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 LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD 
INTELECTUAL FRENTE AL DERECHO DE LA COMPETENCIA 
 
 
PRELIMINAR 
 
La gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual ha adquirido 
una gran importancia en los últimos años  
 
Ahora bien, la gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual 
se realiza en nuestro sistema en régimen de monopolio, monopolio que 
obedece a razones de diversa índole que se analizarán en este trabajo. 
La circunstancia de que la gestión colectiva se realice en régimen de 
monopolio ha propiciado que las entidades de gestión hayan incurrido en 
conductas anticompetitivas, en particular, consistentes en abusos de 
posición dominante. Estos abusos se han proyectado tanto sobre las 
relaciones con los usuarios como sobre las relaciones con los titulares de 
los derechos gestionados.  
 
El objeto de esta tesis es ofrecer una sistematización, y al mismo tiempo, 
un análisis de esta casuística. Dado que la cuestión objeto de esta tesis 
afecta al posible ejercicio anticompetitivo de los derechos de propiedad 
intelectual, el Capítulo I centrará la cuestión planteando, en términos 
generales, la relación el Derecho de la competencia y los derechos de 
propiedad intelectual en el sentido amplio del término. Se identifican las 
áreas de la propiedad intelectual donde surgen los conflictos y como el 
ordenamiento jurídico puede solucionar estos conflictos.  
 
En el Capítulo II exponemos el régimen actual de la gestión colectiva en 
España incluyendo una exposición detallada de las cuestiones de 
actualidad en esta materia cuya evolución determinará los futuros 
desarrollos. En el mismo Capítulo se abordarán los retos a los que se 
enfrenta la gestión colectiva ante la necesaria creación de un mercado 
único de contenidos y de qué manera la Comisión europea está 
anticipando ya, a través de varios documentos de trabajo, cuál será el 
futuro diseño del sistema de gestión colectiva en Europa. 
 12
 
En el Capítulo III se analiza la situación competitiva de la gestión colectiva 
en España, una situación caracterizada por la presencia de operadores 
monopolísticos en el que cada entidad gestiona en exclusiva una única 
categoría de derechos. En este mismo Capítulo se analizan los dos 
mercados implicados en la gestión colectiva: el mercado de licencias, que 
rige las relaciones con los usuarios de los derechos de propiedad 
intelectual objeto de gestión colectiva y un segundo mercado, el de 
derechos gestionados, en el que las entidades de gestión establecen 
relaciones con los titulares de los derechos gestionados. Se trata de un 
mercado bilateral en el que la posición dominante de las entidades de 
gestión en cada uno de ellos es a la vez causa y consecuencia de la 
posición dominante en el otro. En este Capítulo se identifican las distintas 
causas que determinan el elevado poder de mercado de que disfrutan las 
entidades de gestión al tiempo que se realiza una reflexión sobre las 
medidas más idóneas para hacer frente a los posibles abusos.  
 
El Capítulo IV se dedica al estudio del abuso de posición dominante en el 
mercado de licencias. Tras analizar el marco regulatorio previsto en la Ley 
de Propiedad Intelectual, se delimitan y se analizan los tipos de conductas 
abusivas que han sido objeto de resoluciones administrativas y 
jurisprudenciales, abusos que han consistido en el establecimiento de 
tarifas discriminatorias, excesivas o de tarifas que carecen relación con el 
uso. El propósito de este Capítulo es objetivar, con el mayor rigor posible, 
los tipos de conductas que han sido objeto de resoluciones condenatorias 
por abuso de posición dominante.  
 
Por último, el Capítulo V, siguiendo un esquema similar al del Capítulo IV, 
tras hacer referencia al régimen jurídico, se dedica al estudio de los 
posibles abusos anticompetitivos de las entidades de gestión frente a los 
titulares de los derechos gestionados. Estos abusos han consistido en el 
establecimiento unilateral de restricciones injustificadas a la libertad de 
contratación de los titulares. En particular haremos referencia a aquellas 
restricciones en función de la nacionalidad del titular y a otros abusos que 
se concretan en la exigencia de dar al contrato de gestión un alcance 
mayor del que resulta objetivamente necesario, en aspectos contractuales 
como la duración o la extensión del objeto del contrato de gestión. 
CAPITULO I. EL CONFLICTO ENTRE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 
Y LA LIBRE COMPETENCIA 
 
1. La competencia: significado y relevancia 
 
La competencia es la situación de lucha o rivalidad entre las empresas 
por mejorar su posición en el mercado. Resulta evidente que esta lucha o 
rivalidad produce importantes efectos positivos para el conjunto de la 
sociedad. Un sistema de libre competencia impulsa a las empresas a 
mejorar la oferta a sus clientes pues, de esta manera, obtendrán una 
ventaja en el mercado. Para los consumidores, un sistema de libre 
competencia aumenta sus posibilidades de elección y les permite adquirir 
productos a menor coste y disponer de una mayor calidad y variedad en 
la oferta disponible. La libre competencia beneficia el crecimiento 
económico, promueve el desarrollo tecnológico y sitúa a las empresas en 
una mejor posición a la hora de competir en los mercados internacionales 
en un entorno cada vez más globalizado1. 
 
La libre competencia es, según la teoría económica, la manera más 
eficiente de asignar los recursos en el mercado.  
 
La competencia perfecta es la situación caracterizada por la coexistencia 
de muchos vendedores y compradores de manera que ninguno de ellos 
tiene poder sobre los precios. Asimismo, en un entorno de competencia 
perfecta los productos son homogéneos, de manera que no existe 
diferenciación entre ellos (como sucede en los mercados de materias 
primas). En palabras de KRUGMAN2, “la competencia perfecta depende de 
dos condiciones, ambas necesarias. En primer lugar, en la industria debe 
haber muchos productores, cada uno de ellos con su pequeña cuota de 
mercado. En segundo lugar, la industria debe producir un producto 
homogéneo. Además, las industrias perfectamente competitivas 
normalmente se caracterizan por la libre entrada y la libre salida de 
empresas”. En un modelo de competencia perfecta "todos los 
                                                 
1
 Para un estudio más detallado de los beneficios sociales de la libre competencia, vid., 
FERNÁNDEZ ORDÓÑEZ, M.A., La Competencia, Alianza, Madrid, 2000. 
2
 KRUGMAN, P., WELLS, R., OLNEY, M.L., Fundamentos de Economía, Barcelona, Reverté 
(2008), pág. 189.  
 14
participantes del mercado, tanto consumidores como productores son 
precio-aceptantes. Es decir, ni las decisiones de consumo de los 
consumidores individuales ni las decisiones de producción de los 
productores afectan al precio de mercado del bien”3. 
 
Ahora bien, la competencia perfecta es ideal, un modelo puramente 
teórico que no resulta trasladable a la economía real, en la que los 
productos no son del todo homogéneos y además existen las barreras a 
la entrada, como los derechos de propiedad intelectual, por lo que el 
paradigma de la competencia perfecta difícilmente podría ser alcanzado. 
Debido a esta razón, el objetivo de nuestro modelo de defensa de la 
competencia es la competencia practicable o efectiva (workable 
competition) por contraposición a la competencia perfecta4. Así lo pone de 
manifiesto la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia5 (LDC) cuando 
en su Preámbulo señala “la existencia de una competencia efectiva entre 
las empresas constituye uno de los elementos definitorios de la economía 
de mercado, disciplina la actuación de las empresas y reasigna los 
recursos productivos en favor de los operadores o las técnicas más 
eficientes”.  
 
Aun admitiendo que en la economía real el sistema es imperfecto, se 
plantea la necesidad de dotar al sistema de mecanismos destinados a 
salvaguardar la libre competencia. Tal necesidad resulta innegable pues 
la salvaguardia de la libre competencia no puede dejarse a merced de las 
empresas. En efecto, la libre competencia encierra en sí misma el germen 
de su propia destrucción. En este sentido, las amenazas que ponen en 
peligro la libre competencia son de dos clases. Por una parte, las 
empresas tienen incentivos a coludir entre sí para evitar el esfuerzo de 
competir. Por otra parte, la libre competencia también genera el riesgo de 
que una empresa, por méritos propios, termine por destruir a sus 
competidores, alcanzando una posición dominante en el mercado que 
llegue a ejercitar de manera abusiva, bien desarrollando variadas 
estrategias para impedir a sus futuros competidores el acceso al mercado 
                                                 
3
 KRUGMAN, P., op. cit. (2008), pág. 187. 
4
 En este mismo sentido, COSTAS COMESAÑA, J., Los Cárteles de Crisis; Madrid, 1997, 
pág. 62 y, en particular, nota 112. 
5
 Ley 15/2007 de 3 de julio (BOE de 4 de julio). 
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que domina, bien explotando abusivamente frente a sus clientes esta 
posición dominante.  
 
La necesidad de preservar una competencia practicable ante la existencia 
de estos riesgos justifica la existencia de una entidad pública encargada 
de salvaguardar la libre competencia.  
 
En este sentido, tradicionalmente, la actuación pública en materia de 
defensa de la competencia ha tenido una doble vertiente: preventiva y 
sancionadora. La función preventiva se concreta en el control de 
concentraciones y en el control de las ayudas públicas, mientras que la 
vertiente sancionadora va dirigida a reprimir, a través de medios 
coactivos, los comportamientos anticompetitivos.  
 
En España cumple la misión de salvaguardar la libre competencia la 
Comisión Nacional de la Competencia (CNC)6 y, en el ámbito territorial de 
sus competencias, las autoridades autonómicas de defensa de la 
competencia. En el ámbito comunitario, las funciones en materia de 
defensa de la competencia corresponden a la Comisión Europea, si bien 
en la vertiente sancionadora se trata de una competencia compartida con 
los Estados Miembros. 
 
                                                 
6
 La Comisión Nacional de la Competencia fue creada por Ley 15/2007, de 3 de julio de 
Defensa de la Competencia, BOE del 7, (en adelante, LDC) que fusionó el hasta 
entonces existente Servicio de Defensa de la Competencia (Dirección General adscrita al 
Ministerio de Economía que, en materia de persecución de conductas prohibidas era el 
órgano encargado de la instrucción) y el Tribunal de Defensa de la Competencia, órgano 
colegiado encargado de la Resolución a propuesta del SDC. La Ley 5/2007 creó una 
única entidad con personalidad jurídica propia que asumió las funciones de instrucción y 
resolución que pasaron a la Dirección de Investigación y al Consejo de la CNC 
respectivamente. Para un análisis más detallado, vid., QUINTÁNS EIRAS, R., “Órganos y 
Procedimiento en el Derecho Español de Defensa de la Competencia”, en BELLO MARTÍN-
CRESPO, M. P. y HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F. y otros, Derecho de la Libre Competencia 
Comunitario y Español, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, pp. 267-332. En el momento de 
redactar el presente trabajo se encuentra en tramitación el Proyecto de Ley de creación 
de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. (Boletín Oficial de las Cortes 
Generales, Serie A, de 19 de octubre de 2012 Núm. 28-1 Pág. 1.). El  objeto de esa ley 
es la creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia, que agrupará 
las funciones relativas al correcto funcionamiento de los mercados y sectores 
supervisados por la Comisión Nacional de Energía, la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones, la Comisión Nacional de la Competencia, el Comité de Regulación 
Ferroviaria, la Comisión Nacional del Sector Postal, la Comisión de Regulación 
Económica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. 
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2. Los derechos de propiedad industrial e intelectual frente al 
principio de libre competencia 
 
En este apartado analizaremos el posible conflicto teórico que se plantea 
entre los derechos de propiedad intelectual y el principio de libre 
competencia. Se trata de una contraposición, ya adelantamos aquí, más 
teórica que real y ya superada. A este respecto, resulta representativa la 
declaración conjunta del Departamento de Justicia estadounidense y la 
Federal Trade Commission, según la cual la contraposición entre los 
derechos de propiedad intelectual y el principio de libre competencia “es 
cosa del pasado”7. 
 
 
2.1. La propiedad industrial e intelectual, y su teórica 
contraposición con la libre competencia 
 
La expresión “propiedad intelectual” suele emplearse en una doble 
acepción. En un sentido amplio, comprende tanto los derechos de 
propiedad industrial como los derechos de autor y derechos afines. En 
cambio, en un sentido restringido es utilizado únicamente como sinónimo 
de los derechos de autor y derechos afines8 (Siguiendo la tradición 
nacional este es el sentido en que se utiliza la expresión en el título de 
este trabajo).  
                                                 
7
 En 2007 el Departamento de Justicia estadounidense y la Federal Trade Commission, 
(autoridad administrativa encargada de aplicar el Derecho de la Competencia en Estados 
Unidos), publicaron un informe elaborado conjuntamente en el que se recogen las 
conclusiones recabadas a lo largo de una serie de sesiones públicas que comenzaron en 
2002 y cuyo objetivo era determinar los cauces para la aplicación del Derecho de 
competencia a las conductas anticompetitivas en las que se hallaran implicados 
derechos de propiedad intelectual. US DEPARTMENT OF JUSTICE & FEDERAL TRADE 
COMMISSION, Antitrust enforcement and intellectual property rights: Promoting innovation 
and competition, April 2007, p. 1. Disponible en: 
www.usdoj.gov/atr/public/hearings/ip/222655.pdf.[último acceso: diciembre de 2012].  
8
 En España es tradicional hablar de propiedad intelectual en sentido restringido, para 
referirse a los derechos de autor y derechos afines De hecho, así se hace en el Código 
Civil o en la propia Constitución de 1978. En cambio, la acepción amplia de derechos de 
propiedad intelectual es la que impera en el ámbito internacional, siendo prueba de ello 
el Acuerdo ADPIC. (En nuestra doctrina, defiende la conveniencia de usar la expresión 
“propiedad intelectual” en sentido amplio: GÓMEZ SEGADE, J.A., “El Acuerdo ADPIC como 
nuevo marco para la protección de la propiedad industrial e intelectual”, Actas de 
Derecho Industrial, Tomo XVI, 1994-95, pág. 34). 
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La enumeración de los derechos de propiedad intelectual, en sentido 
amplio, en el ámbito internacional, se recoge en el Acuerdo sobre los 
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (en 
adelante, ADPIC) Acuerdo por el que se crea la Organización Mundial del 
Comercio que incluye, en su anexo 1-C el Acuerdo sobre los Derechos de 
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio9. Este Acuerdo 
constituye un marco multilateral de principios, normas y disciplinas 
relativas a la existencia, alcance, ejercicio y protección de los derechos de 
propiedad intelectual relacionados con el comercio así como el comercio 
de mercancías falsificadas. El ADPIC considera derechos de propiedad 
intelectual los derechos de autor y derechos relacionados, las marcas, las 
indicaciones geográficas, los modelos y dibujos industriales, las patentes, 
los esquemas de trazado de circuitos integrados (topografías) y los 
secretos comerciales.  
 
Los derechos de patente recaen sobre invenciones, esto es, sobre reglas 
de carácter técnico, confiriendo a su titular un derecho de exclusiva sobre 
ella10, derecho de exclusiva de duración limitada11. 
 
                                                 
9
 Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial del Comercio hecho en 
Marrakech el 15 de abril de 1994, (BOE, suplemento núm. 20, de 24 de enero de 1995; 
rectificación BOE de 8 de febrero de 1995) Para un estudio en profundidad, vid. GÓMEZ 
SEGADE, J.A., “El Acuerdo ADPIC como nuevo marco para la protección de la propiedad 
industrial e intelectual”, ADI 16 (1995), págs. 34 ss. CASADO CERVIÑO, A. y CERRO PRADA, 
B., GATT y propiedad industrial, Madrid, 1994. Sobre este tema, vid. SANDRI, S., La 
nuova disciplina de la proprietá industriale dopo i GATT- TRIPS’S: L'accordo TRIPs sulle 
proprieta industriale, il diritto comunitario e le convenzioni internazionali, Cedam, Italia 
1999, GÓMEZ SEGADE: “El acuerdo ADPIC como nuevo marco para la protección de la 
propiedad industrial e intelectual”, Actas de Derecho Industrial, 1995, págs. 34 ss, con 
ulteriores citas. 
10
 Según el artículo 28 del Acuerdo ADPIC: “1. Una patente conferirá a su titular los 
siguientes derechos exclusivos: a) cuando la materia de la patente sea un producto, el 
de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen actos de: fabricación, uso, oferta 
para la venta, venta o importación (6) para estos fines del producto objeto de la patente; 
b) cuando la materia de la patente sea un procedimiento, el de impedir que terceros, sin 
su consentimiento, realicen el acto de utilización del procedimiento y los actos de: uso, 
oferta para la venta, venta o importación para estos fines de, por lo menos, el producto 
obtenido directamente por medio de dicho procedimiento. 2. Los titulares de patentes 
tendrán asimismo el derecho de cederlas o transferirlas por sucesión y de concertar 
contratos de licencia” 
11
 Según el artículo 33 del Acuerdo ADPIC, la protección conferida por una patente no 
expirará antes de que haya transcurrido un período de 20 años contados desde la fecha 
de presentación de la solicitud 
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En el ámbito de las creaciones técnicas, también existen otros derechos 
de propiedad industrial, como los derechos sobre las topografías de los 
productos semiconductores, las obtenciones vegetales, o los certificados 
complementarios de protección de los medicamentos y de los productos 
fitosanitarios (con los que se amplía la protección conferida tras la 
caducidad de las patentes sobre estos productos, como modo de 
compensar el período de vigencia de la patente en que su titular no la 
puede explotar por estar pendientes los procedimientos administrativos de 
autorización de la comercialización de medicamentos y productos 
fitosanitarios).  
 
Por su parte, los derechos de propiedad industrial sobre las marcas y 
otros signos distintivos confieren a su titular sin límite de tiempo el 
derecho exclusivo a utilizar un signo con aptitud diferenciadora para 
distinguir en el mercado los bienes y servicios de su empresa de los de 
otras empresas.  
 
En fin, dentro de los derechos de propiedad industrial también se insertan 
los derechos sobre modelos y dibujos industriales (o diseños industriales), 
que confieren también un derecho exclusivo sobre la apariencia externa 
de un producto.  
 
Finalmente, los derechos de autor y afines tienen por objeto son las 
creaciones literarias, artísticas o científicas. Incluyen derechos de carácter 
patrimonial que conllevan facultades de explotación consistentes en la 
facultad de prohibir a terceros la utilización o explotación de la obra, 
facultades cuya duración se extiende a toda la vida del autor y setenta 
años desde su muerte.  
 
Simplemente con esta brevísima caracterización de los derechos de 
propiedad intelectual (en sentido amplio) queda de manifiesto que se trata 
de derechos de exclusiva que, en principio entran en conflicto con el 
principio de la libre competencia, porque en una primera aproximación los 
derechos de propiedad industrial e intelectual operan como obstáculos o 
barreras de entrada a un determinado mercado o sector del mercado, o 
como “monopolios legales”. Dicho de otra manera, en la medida en que 
rompen la homogeneidad de los productos e introducen barreras a la 
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entrada, alejan a nuestra economía del paradigma de la competencia 
perfecta. 
 
En efecto, el Derecho de la competencia persigue esencialmente un 
objetivo de libertad económica, y esto incluye el derecho a emprender 
cualquier iniciativa. Pero cada vez con más frecuencia, la posibilidad de 
emprender iniciativas se encuentra coartada por la existencia de un 
derecho de propiedad intelectual. 
 
Esta contradicción se manifiesta con toda nitidez en el plano teórico. En 
un sistema de competencia perfecta los derechos de propiedad intelectual 
sencillamente no existirían, pues la competencia perfecta12 se caracteriza 
por la absoluta homogeneidad de los bienes y servicios objeto de 
intercambio. La sola existencia de los derechos de marca, por ejemplo, al 
romper la homogeneidad propia de la competencia perfecta, determina 
que la economía real tenga bien poco que ver con el modelo teórico de 
competencia perfecta.  
 
Otro de los rasgos de la competencia perfecta es la ausencia de barreras 
a la entrada, de modo que las empresas no tropiezan con obstáculos 
técnicos legales o de otra clase que dificulten o impidan su acceso a un 
mercado. Esta ausencia de barreras a la entrada permitiría a las 
empresas ofrecer cualquier producto y, en consecuencia, adaptarse con 
rapidez a las exigencias de la demanda. Frente a la ausencia de barreras 
de entrada propia de un sistema de competencia perfecta, en la economía 
real existen los derechos de patente y los derechos de autor, cuyo efecto 
económico es de verdaderas barreras a la entrada13.  
 
En los casos más extremos, los derechos de propiedad intelectual pueden 
llegar incluso a constituir mercados relevantes en sí mismos, de manera 
que ya no estaríamos hablando solo de una barrera a la entrada, sino de 
                                                 
12
 Sobre el concepto de competencia perfecta, vid., BENEYTO PÉREZ, JM & MAÍLLO 
GONZÁLEZ-ORÚS, J. (coord.), Tratado de Derecho de la competencia, Madrid, pág. 17. 
13
 Sobre las barreras de entrada y el Derecho de la competencia: VELASCO SAN PEDRO, L. 
A., “Las barreras de entrada y su relevancia para el Derecho de la competencia”, Revista 
de derecho de la competencia y la distribución, Nº. 6, 2010, págs. 13-36. 
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un auténtico monopolio. Este tipo de situaciones se evidencian con 
claridad en la industria farmacéutica cuando, por ejemplo, existe un solo 
medicamento patentado capaz de curar una determinada enfermedad. No 
en vano una de las cuestiones más controvertidas que plantea la relación 
entre los derechos de propiedad intelectual y la libre competencia es la de 
si los derechos de propiedad intelectual confieren monopolios, es decir, si 
a efectos del Derecho de la competencia debe identificarse el objeto de 
un derecho de propiedad intelectual con un mercado relevante. 
 
 
2.2. Razón de ser de los derechos de propiedad industrial e 
intelectual y sus efectos beneficiosos para la economía 
 
Como hemos indicado, los derechos de propiedad intelectual parecen 
estar en aparente contradicción con el derecho de libre competencia. 
Pero, al mismo tiempo y aunque parezca una paradoja, la existencia de 
los derechos de propiedad intelectual no se explicaría fuera de un sistema 
de libre competencia. La libre competencia es, pues, el hábitat económico 
para que surjan los derechos de propiedad intelectual. Pues los derechos 
de propiedad intelectual son, ante todo, una excepción a la libre 
competencia y, como tal excepción, solo pueden concebirse dentro de la 
regla general14.  
 
Al igual que la libre competencia, también la existencia de los derechos de 
propiedad intelectual puede justificarse por la existencia de ciertos 
beneficios sobre el conjunto del sistema, un beneficio que, en definitiva, 
va más allá del beneficio directo a su titular15. En este sentido, el artículo 7 
del ADPIC contiene una significativa declaración16 según la cual los 
                                                 
14
 Vid., FERNÁNDEZ-NÓVOA, C., “Reflexiones preliminares sobre la empresa y sus 
problemas jurídicos”, Revista de Derecho Mercantil, nº 95, 1965, págs. 7 y ss. 
15
 Como afirma el Prof. A. MUSSO (Ditta e insegna. Marchio. Brevetti. Disegni e modelli. 
Concorrenza, en Commentario del Codice civile Scialoja-Branca-Galgano, Zanichelli 
Editore, Bologna, 2012, pág. 2) los derechos de propiedad industrial e intelectual no 
están en conflicto con un sistema competencial. 
16
 Dice el citado artículo “la protección y la observancia de los derechos de propiedad 
intelectual deberán contribuir a la promoción de la innovación tecnológica y a la 
transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio recíproco de los productores y de 
los usuarios de conocimientos tecnológicos y de modo que favorezcan el bienestar social 
y económico y el equilibrio de derechos y obligaciones”. CONDE GALLEGO, B., “Intellectual 
Property Rights and Competition Policy” en Correa, C. (coord) Research Handbook on 
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derechos de propiedad intelectual no son fines en sí mismos, sino medios 
al servicio del interés general, concretamente al servicio de la innovación 
tecnológica y a la transferencia y difusión de la tecnología, y de modo que 
favorezcan el bienestar social y económico y el equilibrio de derechos y 
obligaciones. 
 
Estos objetivos de interés general son de diferente índole según el 
derecho de propiedad intelectual de que se trate17. 
 
En el caso de las patentes, la concesión de una exclusiva al inventor (o a 
la persona que haya financiado la invención) se justifica por los efectos 
positivos del desarrollo tecnológico sobre el conjunto de la sociedad. Toda 
patente es una derogación singular al principio de libre competencia, pero 
una derogación justificada por la necesidad de fomentar un interés de 
rango superior: el progreso tecnológico de un país. Así, el eventual 
conflicto que pudiera existir entre el principio de libre competencia y las 
patentes se soluciona “sacrificando” temporalmente la libre competencia 
en pro de la innovación. En esta línea de pensamiento la Comisión 
Europea ha reconocido que la combinación de la libre competencia y el 
sistema de patentes produce un importante beneficio social que consiste 
en una reinversión, por parte de las empresas innovadoras, de los 
beneficios obtenidos con su patente, pues en una cultura empresarial de 
la innovación es probable que las empresas reinviertan las ganancias que 
obtengan con su monopolio en seguir innovando, lo que a la larga 
beneficia a la sociedad en su conjunto18. 
 
                                                                                                                                     
the Protection of Intellectual Property under WTO Rules. Cheltenham UK, Edward Elgar, 
2010, pág. 234. 
17
 LENCE REIJA, C., “El abuso de posición dominante en los derechos de propiedad 
intelectual: las licencias obligatorias como remedio”, Anuario de la competencia, Nº 1, 
2006, págs. 265-288. 
18
 Directrices relativas a la aplicación del artículo 81 del Tratado CE a los acuerdos de 
transferencia de tecnología (2004/C 101/02) C 101/2 Diario Oficial de la Unión Europea 
27.4.2004. En el párrafo 7 se dice que el hecho de que la legislación sobre propiedad 
intelectual confiera derechos exclusivos no implica que los derechos de propiedad 
intelectual sean inmunes al Derecho de la competencia. Tampoco implica que exista un 
conflicto inherente entre los derechos de propiedad intelectual y las normas comunitarias 
de competencia. De hecho, ambos cuerpos legales persiguen el mismo objetivo básico 
de promoción del bienestar de los consumidores y asignación eficiente de los recursos. 
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Diferente es el caso de los signos distintivos, cuya finalidad más clara es 
la de guiar a los consumidores en su elección, ya que permiten distinguir 
la procedencia empresarial de los productos. Si bien es cierto que las 
marcas, al diferenciar unos productos de otros, rompen la homogeneidad 
propia de la competencia perfecta, resulta indiscutible que las marcas son 
un instrumento tan esencial para la libre competencia que resultaría 
inimaginable fuera de este sistema. En efecto, si no hubiera productos 
compitiendo entre sí, no habría necesidad de diferenciarlos. 
 
En lo que se refiere al Derecho de autor, nuestro sistema otorga al 
creador de una obra artística, literaria o científica un derecho contra la 
copia durante toda su vida y setenta años desde su muerte. Esta 
prolongada protección permite al autor y dos generaciones de sus 
descendientes vivir de los frutos de su obra. El objetivo de estas normas 
es el fomentar la creación artística, y en última instancia, favorecer la 
cultura.  
  
Junto a los derechos de autor, existen los llamados “derechos afines”19 
que se conceden no al autor, sino a otros titulares como los artistas, 
intérpretes, ejecutantes y productores, es decir a aquellos sujetos que en 
cierto modo, entran en la categoría de los intermediarios entre el autor y el 
público. Su conexión con el Derechos de autor y la consiguiente 
protección que llevan aparejados estos derechos se justifica por el hecho 
de los titulares de derechos conexos también intervienen en el proceso de 
creación intelectual por cuanto prestan asistencia a los autores en la 
divulgación de sus obras al público. 
  
Por último, por lo que respecta al diseño industrial, la protección del 
diseño tiene por objetivo fomentar la innovación estética. En un sistema 
en el que los avances técnicos están globalizados, la estética juega un 
                                                 
19
 Sobre los derechos afines, vid., BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley 
de propiedad intelectual, 3ª ed., Tecnos, Madrid, 2007, páginas 1409 y ss con ulteriores 
referencias, y de una manera mucho más sintética FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A., “Los 
derechos afines a los derechos de autor en el texto refundido de la Ley de Propiedad 
Intelectual” ADI, 17 1996, págs. 105-140 o BOTANA AGRA. M., “Los Derechos de autor y 
afines en el marco del acuerdo de creación de la Organización Mundial del Comercio: 
anotaciones al régimen contenido en la sección 1 de la parte II del acuerdo sobre los 
"ADPIC" o "TRIPS"” Revista General de Derecho, nº 608, 1995, págs. 5290-5312. 
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papel esencial a la hora de que un consumidor se decante por un 
producto o por otro.  
 
En definitiva, la existencia misma de cada una de estas modalidades está 
justificada por la presencia de ciertos intereses cuya protección se 
considera beneficiosa para el conjunto de la sociedad. 
 
 
2.3. El posible cuestionamiento de los derechos de propiedad 
industrial e intelectual en ciertos casos 
 
La denominación “derechos de propiedad industrial e intelectual” (o la 
anglosajona de intellectual property) incluye en realidad una variedad de 
derechos y materia protegida de diferente naturaleza.  
 
Estos derechos están en constante evolución. Desde su nacimiento en los 
siglos XVIII y XIX hasta nuestros días han experimentado importantes 
cambios. Sectores como la informática y la biotecnología han crecido 
espectacularmente en los últimos años y los derechos de propiedad 
intelectual no estaban inicialmente previstos para dar cabida a estas 
nuevas producciones intelectuales, por lo se ha producido una adaptación 
expansiva del sistema20. Esta expansión se ha concretado en una doble 
vía.  
 
Por una parte, se han creado modalidades nuevas de protección: es el 
caso, por ejemplo, de las topografías sobre los productos 
semiconductores o los certificados complementarios de protección. Por 
otro lado, se ha ampliado el objeto protegido por las diferentes 
modalidades de propiedad intelectual para dar cabida a supuestos que 
inicialmente no estaban previstos. Este es el caso, por ejemplo, del 
Derecho de autor, el cual se adaptó para dar cabida a las nuevas 
creaciones que surgieron con los avances técnicos: primero la fotografía 
y, más recientemente, los programas de ordenador. En el Derecho de 
                                                 
20
 Para una visión completa de los problemas que plantea el reto tecnológico en materia 
de Derecho de autor, vid., GÓMEZ SEGADE, J. A., “Respuestas de los sistemas de 
propiedad intelectual al reto tecnológico. El Derecho europeo continental y el derecho 
anglosajón del copyright” en GÓMEZ SEGADE, J.A., Tecnología y Derecho, Madrid, 2001, 
pág. 49.  
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patentes, sus tradicionales principios han cedido para dar protección a las 
invenciones biotecnológicas y a los programas de ordenador. 
 
En definitiva, los cambios tecnológicos han llevado a modificaciones en el 
ámbito de la propiedad intelectual, pero estas modificaciones solo han 
tenido por objeto el otorgar mayor protección. Hasta la fecha, no ha 
habido ningún planteamiento en el sentido contrario, esto es, en el de 
reducir el alcance de la protección o el contenido de los derechos.  
 
En este sentido, Philip LOWE21 plantea la cuestión de por qué la vida legal 
de una patente sigue siendo de veinte años, cuando el ciclo de vida de los 
productos es hoy en día mucho más corto que hace cien años. Asimismo, 
uno de los mayores estudiosos de los equilibrios competitivos en el 
Derecho Industrial contemporáneo, Jerome H. REICHMAN, ha advertido de 
los riesgos de un colapso en el sistema debido a la tendencia 
hiperproteccionista que acabo de apuntar (risks collapsing of its 
overprotectionist weight)22. Según el Prof. GHIDINI23 el hiperproteccionismo 
reviste tres variantes fundamentales. La primera, consiste en la 
ampliación del carácter protector de las exclusivas, por ejemplo 
expandiendo el alcance de una patente a campos de uso no reivindicados 
por el titular. La segunda sustituyendo en la función incentivadora de la 
innovación las patentes por el copyright. Por último, desde la tentativa de 
otorgar protección a tipos de creación intelectual tradicionalmente 
considerados de disfrute colectivo y, por tanto, abiertos a la libre 
competencia. 
 
El peligro que subyace detrás de estas iniciativas es que la propiedad 
intelectual deje de ser un instrumento de innovación y desarrollo 
tecnológico para convertirse en una barrera proteccionista que solo 
                                                 
21
 LOWE, P., “Intellectual Property: How Special is it for the purposes of Competition Law 
Enforcement?” en: EHLERMANN, C.D. y ATANASIU, I. (coord.), The interaction between 
Competition Law and Intellectual Property Law, Disponible en : 
http://www.eui.eu/RSCAS/Research/Competition/2005/200510-CompLowe.pdf [última 
consulta: diciembre de 2012] 
22
 REICHMAN, J. H., “Intellectual Property in the Twenty-First Century: Will the Developing 
Countries Lead or Follow?”, 46 Houston Law Review 1115-1185 (2009). Disponible en 
http://scholarship.law.duke.edu/faculty_scholarship/2125 [última consulta: diciembre de 
2012). 
23
 Op. Cit. pág. 13. 
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beneficie a ciertas empresas dominantes. Esta tendencia perjudica a las 
pequeñas empresas, ya que los derechos de propiedad intelectual son 
barreras que benefician sobre todo a los grandes competidores. También 
perjudica a los consumidores, destinatarios de ofertas cada vez más 
restringidas en su variedad y onerosas en el precio. Incluso a las grandes 
empresas, cada vez más incentivadas a explotar su posición 
monopolística, ralentizando así el proceso de la iniciativa innovadora.  
 
Para evitar estos riesgos, conviene tener presente que los derechos de 
propiedad intelectual no son fines en sí mismos sino medios para la 
consecución de fines de interés general. 
 
Para el Profesor Gustavo GHIDINI, la libre competencia ha de ser la 
“estrella polar” del sistema de propiedad intelectual. Y, esto, a su juicio: 
tiene dos consecuencias inmediatas: de una parte, la taxatividad, que 
implica que no puede haber más monopolios que los establecidos en las 
leyes y, en segundo lugar, la lectura procompetitiva de los mismos, que 
significa que cuando existan diferentes interpretaciones, ha de preferirse 
aquélla que resulte más favorable a la libre competencia24. 
 
A pesar de que, como hemos afirmado, la existencia de los derechos de 
propiedad intelectual está justificada por la existencia de determinados 
fines y objetivos de interés general, lo cierto es que, ante la diversidad de 
situaciones y derechos existentes, la justificación no alcanza siempre el 
mismo grado.  
 
Las patentes protegen obras de naturaleza técnica, circunstancia que, por 
sí misma, las hace más vulnerables al Derecho de la competencia. Así, su 
naturaleza técnica imprime a las invenciones patentables una mayor 
“indispensabilidad” y, por tanto, una mayor necesidad de acceso a la 
misma por parte de los terceros competidores. Esta “indispensabilidad” es 
lo que justifica ciertos rasgos del Derecho de Patentes comunes a todas 
las jurisdicciones: su carácter limitado en el tiempo (veinte años 
improrrogables), la exigencia de uso obligatorio, y el posible sometimiento 
                                                 
24
 Vid. GHIDINI, G., Aspectos actuales del Derecho Industrial: Propiedad Intelectual y 
Competencia, Comares, Granada, 2002, pág. 10. 
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al sistema de licencias obligatorias. En definitiva, los sistemas de patentes 
pretenden proporcionar incentivos suficientes para la innovación a la vez 
que salvaguardar una serie de cautelas que impidan un ejercicio abusivo 
de estos derechos. El Derecho de patentes constituye el paradigma de 
conflicto potencial entre propiedad intelectual y Derecho de la 
competencia: cuanto más innovadora sea una invención, más beneficios 
aporta ese salto tecnológico a la sociedad y, por tanto, más justificada 
está la concesión de una patente. Pero también esa misma repercusión 
positiva incide directamente en las oportunidades de los competidores, los 
cuales, en situaciones extremas, al verse privados del acceso a la 
tecnología patentada, también podían verse desplazados en sus 
oportunidades de competir.  
 
En lo que se refiere al Derecho de autor, la cuestión es aparentemente 
pacifica: los derechos de autor surgieron en la Europa del siglo XVIII para 
proteger las obras de naturaleza artística, literaria o científica. El Derecho 
de autor nace así con un marcado carácter “personalista”, ya que su 
objeto son las creaciones del espíritu, expresión de la individualidad 
humana. 
 
Ahora bien, este marcado carácter humanista del Derecho de autor no 
debería conducirnos a la conclusión de que su indispensabilidad es menor 
que la de las creaciones de naturaleza técnica. Antes al contrario, 
insistimos, en los últimos años el Derecho de autor ha experimentado un 
proceso de “ensanchamiento”, ampliando su objeto para dar cabida a 
creaciones que no pueden considerarse estrictamente obras del espíritu. 
Nos referimos a los programas de ordenador y, en algunos países, a las 
bases de datos. Este proceso de apertura, muy criticado por algunos25, es 
el resultado del progreso técnico que ha dado lugar a la aparición de 
nuevas creaciones que han reclamado un lugar propio en la propiedad 
intelectual. Sin embargo, las tradicionales categorías de propiedad 
intelectual (más en consonancia con la realidad del siglo XIX que con la 
del XXI) no estaban del todo preparadas para acoger a los “nuevos 
entrantes” ya que, en ocasiones, proporcionan una protección que va 
                                                 
25
 Vid. GHIDINI, G., Aspectos actuales del Derecho Industrial: Propiedad Intelectual y 
Competencia, Comares, Granada, 2002, págs. 89-97 
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mucho más lejos de la que reclama el interés público. Una protección que, 
por ejemplo, resultaba apta para una novela, pero que para un programa 
de ordenador creado y comercializado por una empresa en posición 
dominante puede resultar excesivo.  
 
El Derecho de autor no es del todo apto para proteger creaciones de 
carácter técnico ya que tiene dos importantes defectos: el primero, que, a 
diferencia del Derecho de patentes, carece de mecanismos para corregir 
situaciones de abuso (por ejemplo, un sistema de licencias obligatorias) y 
el segundo y, más importante, que para acceder a la protección, no 
siempre se juzga el mérito de la obra. Y es precisamente por estos 
motivos por los que las autoridades de defensa de la competencia pueden 
intervenir para corregir estos excesos, como viene haciendo desde hace 
años la Comisión Europea.  
 
Esta situación resulta singularmente predicable en determinados 
supuestos del Derecho de autor. Por contraposición con las invenciones 
patentables, detrás de las que siempre subyace la existencia de una 
ventaja técnica, esencial (o, al menos, relevante) para competir, parece 
que pocas cosas están tan alejadas de las necesidades del mercado 
como las creaciones del espíritu. Resulta difícil, por ejemplo, concebir que 
el derecho de reproducir un poema sea esencial para competir. Incluso en 
el escenario de la cultura de masas, donde ya no hablamos de creaciones 
del espíritu, sino de productos, una película, por ejemplo, puede 
fácilmente ser sustituida por otra película. En definitiva, parece que en 
principio resulta difícil concebir que una creación artística pueda llegar a 
constituir un mercado relevante en sí mismo.  
 
El carácter esencialmente prescindible para competir de las obras 
protegidas por el Derecho de autor, determina que hace cien años, nadie 
se hubiera planteado que el ejercicio de un derecho de autor pudiera ser 
considerado abusivo. Pero lo cierto es que, como veremos en este 
trabajo, el Derecho de autor se ha convertido en el blanco preferente de 
las decisiones en materia de defensa de la competencia. La razón, como 
ya hemos dicho, se encuentra en el crecimiento desmesurado del 
Derecho de autor. 
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3. Las respuestas a este conflicto  
 
En este apartado analizaremos qué respuestas se han dado a este 
conflicto entre los derechos de propiedad intelectual y la libre 
competencia. Existe una cierta doctrina económica en la materia que ha 
abordado desde una perspectiva teórica esta cuestión. Asimismo, tanto 
en el Derecho estadounidense como en el Derecho comunitario, al hilo de 
los concretos problemas planteados, se ha ido elaborando una cierta 
jurisprudencia sobre esta cuestión.  
 
Conviene tener aquí presente que las respuestas que se han dado en el 
Derecho comunitario están condicionadas por la diversidad de regímenes 
nacionales, diversidad que, en cierto modo, puede suponer una traba al 
mercado único europeo dado que los derechos de propiedad intelectual 
actúan como barreras a la libre circulación de bienes. 
 
Esta situación contrasta con la de los Estados Unidos, donde existe un 
único derecho de propiedad intelectual, por lo que la actitud de los 
tribunales es en cierto modo más libre, ya que aquí no está presente la 
necesidad de corregir – mediante el derecho de la competencia- las 
disfunciones que sobre el mercado único puede provocar una concepción 
demasiado expansiva de los derechos de propiedad intelectual. Este 
matiz diferenciador, ciertamente relevante, puede explicar la actitud de la 
justicia norteamericana que, como se verá, protege los monopolios por 
considerarlos una posición legítimamente adquirida. Esta situación 
contrasta con una posición en el Derecho comunitario que en ocasiones 
ha recortado el alcance de estos derechos para prevenir posibles abusos, 
salvaguardar la libre competencia, e impedir restricciones injustificadas a 
la libre circulación de bienes que puedan poner en peligro la unidad del 
mercado. 
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3.1. Planteamiento en la doctrina económica 
 
La literatura económica no aporta una respuesta unánime para resolver el 
problema de las relaciones entre la competencia y la innovación26. El 
escepticismo en esta materia tiene sus orígenes en SHUMPETER27 y su 
teoría de la destrucción creativa (creative destruction), según la cual una 
innovación es un proceso dinámico en el que las innovaciones son 
remplazadas por otras. SCHUMPETER sugiere que los grandes 
monopolistas pueden ser más innovadores que las empresas que actúan 
en mercados competitivos debido, entre otras razones, a su mayor 
facilidad para obtener financiación o a una posición consolidada en el 
mercado que le otorga una mayor facilidad para extender su innovación, 
obteniendo con ello un mayor retorno de su innovación. 
 
En la posición contraria se sitúa otro influyente economista del siglo XX, 
Kenneth ARROW28, defensor de una posición contrapuesta a la de 
SHUMPETER según la cual lo que promueve la innovación no es el 
monopolio, sino la competencia, pues las empresas que se encuentran en 
posición dominante poseen menos incentivos a innovar, dado que el 
beneficio incremental que supone la explotación de una patente es más 
significativo para las empresas que compiten que para aquellas que se 
encuentran en una posición monopolística. Esta limitación a los incentivos 
a innovar por parte del monopolista es más acusada en aquellos casos en 
que el monopolista no teme la existencia de competidores que puedan  
introducir innovaciones capaces de remplazar a su propia tecnología. 
 
                                                 
26
 Para una exposición de los posicionamientos en la literatura económica del siglo XX 
sobre las relaciones entre competencia e innovación, vid., BAKER, Jonathan B., “Beyond 
Schumpeter vs. Arrow: How Antitrust Fosters Innovation”(Junio 2007). Disponible en 
http://ssrn.com/abstract=962261 . [última consulta: 5 de mayo de 2012] 
27
 SHUMPETER fue un economista nacido en Austria y que durante la década de los 30 y 
de los 40, refugiado del nazismo. Su concepto de la creación destructiva está 
desarrollado en su obra Capitalismo, socialismo y democracia publicada en 1942.  
28
 ARROW fue un economista estadounidense nacido en 1921 que ejerció como profesor 
de economía en las Universidades de Harvard y Standford. En 1972 obtuvo el Premio 
Nobel de Economía junto al británico Sir John K. HICKS por sus teorías sobre el equilibrio 
económico general y el bienestar. 
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Este cuestionamiento de los derechos de propiedad intelectual desde la 
óptica del principio de libre competencia parece superado. Hoy en día, 
resulta raro encontrar algún defensor de la libre competencia cuyo espíritu 
liberal llegue al extremo de poner en tela de juicio la existencia misma de 
los derechos de propiedad intelectual. Reflexiones de esta naturaleza 
parecen casi un documento histórico, como la cita del manual de BELLAMY 
& CHILD de 1992 en que se hacía eco de las dificultades de conciliar los 
derechos de propiedad intelectual con la libre competencia29.  
 
Pero esto no ha sido siempre así. PETRECOLLA y STANLEY30 nos recuerdan 
que, hacia fines del siglo XIX en Europa, como reacción a una expansión 
creciente de la propiedad intelectual, llegó a plantearse un verdadero 
debate favorable a la supresión de las patentes31 o que Canadá, 
presionado por los Estados Unidos, tuvo que abandonar su postura 
favorable a la imitación. HERRERO nos recuerda la existencia, en el 
Derecho estadounidense de viejas posiciones jurisprudenciales en las que 
automáticamente se vinculaba la titularidad de un derecho de propiedad 
intelectual con la posesión de poder de mercado32. El cuento de Charles 
DICKENS titulado “A Poor Man's Tale of a Patent”, publicado en 1850, más 
allá de su valor literario, es un interesante documento histórico que deja 
                                                 
29
 Vid., por ejemplo, BELLAMY, C. & CHILD, G., Derecho de la competencia en el mercado 
común, Madrid, 1992 (págs.409-410) para quienes el carácter de monopolios legales 
que caracteriza a los derechos de propiedad intelectual obstaculiza el Derecho de la 
competencia “que encuentra difícil decidir hasta qué punto deben concederse estos 
privilegios sin que ello repercuta negativamente en la libertad competitiva”. Se trata de un 
planteamiento hoy en día superado.  
30
 PETRECOLLA D/STANTLEY, L., “Derechos de propiedad intelectual y defensa de la 
competencia: ¿Tensión permanente o creciente compatibilidad?”. INDECOPI Revista de 
la Competencia y la Propiedad Intelectual, número 6, 2008, Lima. Disponible en 
http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/articulos/
otono2008/PetrecollaStanley.pdf 
31
 MACHLUP, F./ PENROSE, E., ‘The patent controversy in the nineteenth century’, Journal 
of Economic History, X (1950), págs. 1-29. 
32
 Vid. HERRERO SUÁREZ, C., Libre competencia y propiedad intelectual. Análisis 
comparativo entre el Derecho antitrust estadounidense y el Derecho de la competencia 
comunitario europeo”, Derecho de la competencia europeo y español Volumen VI (2005), 
págs. 59-107, nota 24. La autora cita como ejemplos de esta concepción superada los 
casos en el ámbito estadounidense los casos: International Salt Co. c. United States (332 
U.S. 392 (1947), International Business Machines Corp. c. United States 298 U.S. 131 
(1936, United Staes c. Loew's Inc., 371 U.S. 38 (1962). En todos ellos, la titularidad de 
un derecho de propiedad intelectual se consideró prueba suficiente de la existencia de 
una posición de poder en el mercado. 
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constancia de un ambiente social en el que se valoraban muy 
negativamente los derechos de patente. 
 
 
3.2. La relación entre la libre competencia y la propiedad intelectual  
 
A pesar del antagonismo esencial que existe entre ambas, propiedad 
intelectual y libre competencia han quedado indefectiblemente unidas 
desde abril de 1994, fecha en que se firmó el Acuerdo sobre la OMC. 
Ahora bien, el ADPIC no es ajeno a las posibles implicaciones negativas 
que puede tener el ejercicio abusivo de los derechos de propiedad 
intelectual para la libre competencia El art. 8.2 del ADPIC33 permite a los 
Estados signatarios adoptar medidas apropiadas para prevenir el abuso 
de los derechos de propiedad intelectual. Como recuerda CONDE34, dicho 
artículo se introdujo como consecuencia de las preocupaciones 
expresadas por los países en vías de desarrollo temerosos de los 
posibles efectos negativos sobre la libre competencia aparejados a la 
introducción de amplios estándares de protección de la propiedad 
intelectual. 
 
Es un postulado comúnmente asumido que el Derecho de la competencia 
y el Derecho de propiedad intelectual persiguen el idéntico objetivo de 
promover tanto la competencia como la innovación y ambos disciplinas 
convergen en un objetivo común: la consecución del bienestar y la 
asignación eficiente de los recursos. Esta reflexión, originaria de la 
jurisprudencia estadounidense35 sería trasladada al Derecho 
comunitario36.  
                                                 
33
 El artículo 8.2 del APDIC reza textualmente: podrá ser necesario aplicar medidas 
apropiadas, siempre que sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, 
para prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el 
recurso a prácticas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en 
detrimento de la transferencia internacional de tecnología. 
34
 CONDE GALLEGO, B., “Intellectual Property Rights and Competition Policy”, loc. cit., 237. 
35
 Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., [897 F.2d 1572, 1576 (Fed. Cir. 
1990)], al afirmar "[T]he aims and objectives of patent and antitrust laws may seem, at 
first glance, wholly at odds. However, the two bodies of law are actually complementary, 
as both are aimed at encouraging innovation, industry and competition." Esta afirmación 
sería reproducida literalmente en la directrices para la transferencia de derechos de 
propiedad intellectual en cuyo apartado 1.0 se dice: The intellectual property laws and 
the antitrust laws share the common purpose of promoting innovation and enhancing 
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Si hubiera que elegir un calificativo para describir la relación entre el 
principio de libre competencia y los derechos de propiedad intelectual, el 
término sería “complementariedad”37. 
 
La doctrina oficial evita confrontar los derechos de propiedad intelectual 
con el principio de libre competencia. De este espíritu conciliador, una 
consecuencia directa es la ausencia de identificación de propiedad 
intelectual y posición dominante.  
 
Este es también el discurso oficial de la Organización para la Cooperación 
y el Desarrollo Económico (OCDE). En este sentido, el Comité de 
Competencia de la OCDE celebró en 1997 una sesión sobre la relación 
entre el Derecho de la competencia y la propiedad intelectual. Entre sus 
conclusiones figura la de que, “a efectos de la política de competencia, los 
derechos de propiedad intelectual no deben ser equiparados al poder de 
mercado”38.  
 
A pesar de esta pacificación fundamental, conviene no ignorar que existen 
ciertas zonas de conflicto, pues solo ha afectado a los fundamentos y no a 
todas y cada una de las situaciones concretas en las que puede 
generarse este conflicto.  
                                                                                                                                     
consumer welfare. Vid., U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission: 
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, de 6 de abril de 
1995.http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0558.htm [última consulta: diciembre de 
2012]. Para una exposición sobre la evolución de la relación entre propiedad intelectual y 
libre competencia, vid., WILLARD K. T. & JOSHUA A. N., “Antitrust and Intellectual Property: 
From Separate Spheres to Unified Field”, 66 Antitrust L. J. 167, págs. 178-184 (1998). 
Disponible en: http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/at-
corpcounsel/pdf/topical-index/ip/ab_tom.pdf [última consulta: diciembre de 2012]. 
36
 Directrices para la aplicación del Artículo 81 a los Acuerdos de Transferencia de 
Tecnología. Directrices relativas a la aplicación del artículo 81 del Tratado CE a los 
acuerdos de transferencia de tecnología (2004/C 101/02) C 101/2 Diario Oficial de la 
Unión Europea 27.4.2004. La Comunicación de la Comisión Europea señala que ambos 
cuerpos legales convergen en la consecución del bienestar y de asignación eficiente de 
los recursos. 
37
 DREXL, J., “IMS Health and Trinko: antitrust placebo for consumers instead of sound 
economics in refusal-to-deal cases”, IIC, Vol. 35, nº 7-2004, 788, con ulteriores citas.  
38
 Las conclusiones de este Comité se recogen en el informe anual de la OECD de 1998. 
Disponible en internet: 
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAFFE/CLP(98)
18&docLanguage=En [última consulta: abril de 2012 
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Las zonas de mayor conflicto potencial se dan en determinadas 
circunstancias donde una empresa en posición dominante se niega a 
compartir determinados activos esenciales derivados directamente de la 
existencia de un derecho de propiedad intelectual. Se plantea en este 
supuesto la cuestión de dónde deben fijarse los límites frente al posible 
ejercicio abusivo de un derecho de propiedad intelectual. Frente a una 
situación de esta naturaleza, tanto en Estados Unidos como en Europa se 
asumen dos premisas básicas idénticas. La primera, que los derechos de 
propiedad intelectual no confieren un privilegio que justifique 
comportamientos anticompetitivos. La segunda premisa es que los 
derechos de propiedad intelectual per se no confieren una posición 
dominante39.  
 
Lo que varía es la sensibilidad con la que se afrontan estas situaciones de 
conflicto entre los derechos de propiedad intelectual y la libre competencia 
en Europa con respecto a los Estados Unidos. Pese a que, ni en Europa 
ni en Estados Unidos se cuestiona la existencia de los derechos de 
propiedad intelectual, como veremos, sí hay un cierto matiz diferenciador 
entre el Derecho estadounidense, más favorable a la propiedad 
intelectual, y el Derecho europeo, que no vacila en corregir ciertos 
excesos de la propiedad intelectual mediante el recurso a la defensa de la 
competencia. Tal vez, conviene insistir en ello, la razón de esta diferencia 
sea que el Derecho europeo de la competencia está al servicio de la 
consecución del mercado único y, para alcanzar este objetivo, los 
                                                 
39
 La fundamentación de la sentencia del Tribunal de Apelación del Segundo Circuito 
estadounidense en el caso Xerox [Re Indep. Serv. Org. Antitrust Litigation CSU, 203 
D.3d 1322 (Fed. Cir. 2000) sintetiza, en sus fundamentos 8º a 10º la doctrina relevante 
sobre los límites de los derechos de propiedad intelectual frente a posibles 
comportamientos anticompetitivos. Intellectual property rights do not confer a privilege to 
violate the antitrust laws. [Intergraph Corp. v. Intel Corp., 195 F.3d 1346, 1362, 52 
USPQ2d 1641, 1652 (Fed. Cir. 1999)]]. "But it is also correct that the antitrust laws do not 
negate the patentee's right to exclude others from patent property." Id. "The commercial 
advantage gained by new technology and its statutory protection by patent do not convert 
the possessor thereof into a prohibited monopolist." [Abbott Lab. v. Brennan, 952 F.2d 
1346, 1354, 21 USPQ2d 1192, 1199 (Fed. Cir. 1991)].  
En el Derecho Comunitario las Directrices relativas a la aplicación del artículo 81 del 
Tratado CE a los acuerdos de transferencia de tecnología (2004/C 101/02) C 101/2 
Diario Oficial de la Unión Europea 27.4.2004 establecen, en su considerando 7, “el 
hecho de que la legislación sobre propiedad intelectual confiera derechos exclusivos de 
explotación no implica que los derechos de propiedad intelectual sean inmunes al 
Derecho de competencia”. 
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derechos de propiedad intelectual siguen siendo un importante obstáculo 
debido a su carácter territorial. 
 
 
3.2.1. La relación entre la libre competencia y la propiedad intelectual 
en la jurisprudencia norteamericana 
 
En Estados Unidos rige la teoría de configuración jurisprudencial que 
podríamos denominar “teoría de la inmunidad”40.  
 
El esfuerzo intelectual por conciliar los derechos de propiedad intelectual 
con el principio de libre competencia ha pasado necesariamente por 
valorar los efectos de la propiedad intelectual desde una perspectiva 
dinámica y a largo plazo.  
 
Exigir a una empresa en posición de dominio que comparta activos 
esenciales con sus competidores puede, en el caso de que el disfrute de 
esa posición de dominio venga atribuida por un derecho de autor, chocar 
con la realidad de la regulación jurídica de estos derechos, ajenos a la 
figura jurídica de las licencias obligatorias. En efecto, uno de los 
problemas que plantea el Derecho de autor es que resulta ajeno a la 
figura de las licencias obligatorias, figura que permite, en situaciones de 
interés general, obligar al titular de una patente a licenciar una tecnología 
protegida a sus competidores. La falta de un sistema de licencias 
obligatorias en el Derecho de autor no es un problema que afecte 
exclusivamente a la Unión Europea. En los Estados Unidos, se planteó 
esta cuestión en la sentencia del Primer Circuito Federal de 199441 que 
resolvió el litigio entre Data General y Grumman (caso Grumman), 
empresas que se dedicaban a los servicios postventa en los ordenadores 
fabricados por Data General. Data General era propietaria de los 
derechos sobre un software especial utilizado en las reparaciones de los 
ordenadores fabricados por Data General. Data licenciaba este software a 
                                                 
40
 ULLRICH, H., “Expansionist Intellectual Property Protection and Reductionist 
Competition Rules: A Trips Perspective”, Journal of International Economic Law 2004 
7(2), págs. 401-430. 
41
 Data Gen. Corp v. Grumman Sys. Support Corp, Grumman 36, F.3d 1147 (1st Circuit 
1994) Sentencia del Primer Circuito Federal. 
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Grumman y a otros reparadores. Tras varios años operando con este 
sistema, Data decidió interrumpir sus licencias de software a Grumman, 
por lo que esta empresa se vio obligada a dejar de prestar sus servicios. 
Grumman demandó a Data General ante el Tribunal de Distrito alegando 
que la conducta de Data General constituía una violación del artículo 2 de 
la Sherman Act precepto que prohíbe la monopolización o el intento de 
monopolización de un mercado.  
 
El Tribunal de Distrito pronunció en primera instancia un fallo favorable a 
la pretensión de la demandada, posición que fue confirmada por el 
Tribunal del Primer Circuito. Lo interesante de esta sentencia no es tanto 
el contenido concreto del fallo, sino el razonamiento jurídico subyacente 
tanto tras la decisión del Tribunal de Distrito, como tras la del Tribunal del 
Primer Circuito.  
 
Grumman, en sus alegaciones ante el Primer Circuito, había cuestionado 
que “una negativa unilateral a conceder una licencia de propiedad 
intelectual nunca puede constituir un abuso de exclusión”. El Primer 
Circuito discrepó de esta afirmación. De acuerdo con la tesis del Tribunal, 
cuando el congreso adoptó la Ley de Derecho de autor, no era su 
intención dejar sin efecto la Sherman Act, sino la de “crear un sistema de 
incentivos capaz de promover el largo plazo el bienestar de los 
consumidores mediante el estímulo a las inversiones en la creación de 
obras artísticas y funcionales”42. Sin embargo, para el Tribunal, el 
Congreso no había dado ninguna indicación acerca de cómo habrían de 
conciliarse ambas políticas, al contrario que en la legislación sobre 
patentes, en que la figura de las licencias obligatorias proporcionaba 
pautas acerca de cómo conciliar ambos intereses en conflicto. A la espera 
                                                 
42
 Dice la sentencia en su apartado 52: “Since neither the Sherman Act nor the Copyright 
Act works a partial repeal of the other, and since implied repeals are disfavored, e.g., 
Watt v. Alaska, 451 U.S. 259, 267, 101 S.Ct. 1673, 1678, 68 L.Ed.2d 80 (1981), we must 
harmonize the two as best we can, id., mindful of the legislative and judicial approaches 
to similar conflicts created by the patent laws. We must not lose sight of the need to 
preserve the economic incentives fueled by the Copyright Act, but neither may we ignore 
the tension between the two very different policies embodied in the Copyright Act and the 
Sherman Act, both designed ultimately to improve the welfare of consumers in our free 
market system. Drawing on our discussion above, we hold that while exclusionary 
conduct can include a monopolist's unilateral refusal to license a copyright, an author's 
desire to exclude others from use of its copyrighted work is a presumptively valid 
business justification for any immediate harm to consumers” 
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de una modificación semejante en materia de Derecho de autor, la única 
interpretación posible de la voluntad del legislador era la siguiente: los 
actos realizados por el titular de un Derecho de autor, se benefician de 
una presunción de legalidad rebatible solo en circunstancias tasadas y 
consideró que quien alega el ilícito antitrust tiene que demostrarlo, 
circunstancia que  se entendió que no había sido suficientemente 
demostrada por Grumman. Por ello, el Tribunal desestimó el recurso.  
 
Estas consideraciones también presidieron el caso Xerox43, del año 2000. 
La cuestión litigiosa se centraba en determinar si la negativa por parte de 
Xerox a que la empresa SCM comercializara piezas de reparación de 
máquinas fotocopiadoras a aquellas empresas que no fueran vendedores 
finales constituía una infracción de la Sherman Act. El Segundo Circuito 
rechazó la tesis de que la negativa unilateral a conceder licencias por 
parte de un monopolista fuera per se contraria a la Sherman Act. El 
Tribunal siguió los postulados del caso Grumman acerca de la presunción 
de validez que confieren los derechos de propiedad intelectual, 
presunción que solo puede enervarse en circunstancias tasadas, 
recayendo la carga de la prueba en la parte que invoca la existencia de un 
ilícito antitrust.44  
 
                                                 
43
 En 1956 Xerox había adquirido la titularidad de varias patentes de fotocopiadoras y, 
años más tarde, se había consolidado con empresa dominante en ese sector. SCM 
pretendía comercializar dichas fotocopiadoras, para lo cual solicitó una licencia a Xerox a 
lo que ésta se negó. Re Indep. Serv. Org. Antitrust Litigation CSU, 203 D.3d 1322 (Fed. 
Cir. 2000).  
44
 Afirma la sentencia en su fundamento 15: “We have held that "if a [patent infringement] 
suit is not objectively baseless, an antitrust defendant's subjective motivation is 
immaterial." Nobelpharma, 141 F.3d at 1072, 46 USPQ2d at 1107. We see no more 
reason to inquire into the subjective motivation of Xerox in refusing to sell or license its 
patented works than we found in evaluating the subjective motivation of a patentee in 
bringing suit to enforce that same right. In the absence of any indication of illegal tying, 
fraud in the Patent and Trademark Office, or sham litigation, the patent holder may 
enforce the statutory right to exclude others from making, using, or selling the claimed 
invention free from liability under the antitrust laws. We therefore will not inquire into his 
subjective motivation for exerting his statutory rights, even though his refusal to sell or 
license his patented invention may have an anticompetitive effect, so long as that 
anticompetitive effect is not illegally extended beyond the statutory patent grant. See 
Glass Equip. Dev., 174 F.3d at 1343, 50 USPQ2d at 1304. It is the infringement 
defendant and not the patentee that bears the burden to show that one of these 
exceptional situations exists and, in the absence of such proof, we will not inquire into the 
patentee's motivations for asserting his statutory right to exclude. Even in cases where 
the infringement defendant has met this burden, which CSU has not, he must then also 
prove the elements of the Sherman Act violation”. 
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Ciertamente las citadas sentencias parecen reconocer en los derechos de 
patentes un terreno de cierta inmunidad frente a la aplicación de las 
reglas de libre competencia. Ahora bien, no se trata de una inmunidad 
plena, sino relativa y, por tanto, sujeta a ciertas excepciones cuya carga 
probatoria corresponde a la parte que la alega, excepciones que se 
aplican cuando (i) la obtención de la patente ha sido consecuencia de un 
fraude ante la oficina de patentes (ii) la negativa a conceder licencias 
carece por completo de fundamento y tiene la intención de interferir 
directamente con las relaciones comerciales de un competidor (iii) la 
negativa forma parte de una estrategia de tying, práctica que tiene por 
objeto la vinculación entre prestaciones realizada por un monopolista. En 
cualquiera de estos tres supuestos, desaparece la inmunidad de la 
propiedad intelectual frente al Derecho de la competencia y la conducta 
será considerada contraria a la Ley Sherman. 
 
Esta misma línea ha sido seguida por la jurisprudencia norteamericana en 
el caso Trinko45 de 2004 que, para muchos, marca un hito decisivo en la 
jurisprudencia sobre la aplicación de licencias obligatorias en materia de 
abuso de posición dominante46. El caso Trinko no es propiamente un caso 
de propiedad intelectual y, sin embargo, sus principios son aplicables a 
los casos de propiedad intelectual. De hecho, han influido decisivamente 
en la jurisprudencia posterior. La cuestión litigiosa del caso Trinko se 
enmarca en el sector regulado de las telecomunicaciones. La empresa 
Trinko demandó a Verizon (operador local dominante) por negarse a 
facilitar a Trinko acceso a la red. Trinko alegó que esta conducta era 
contraria a la Ley de Telecomunicaciones de 1996 (dictada para estimular 
la competencia en el sector de las telecomunicaciones)47 y a la Ley 
Sherman. 
                                                 
45
 Verizon Communications IC v Trinko LLP, 540 US 398 (2004), 124 S Cr. 872, 157 l Ed 
2d 823. 
46
 KANTER, D., “IP and compulsory licensing on both sides of the Atlantic: an appropriate 
antitrust remedy or a cutback on innovation?” European Competition Law Review, 2006, 
v. 27, n. 7, págs. 351-364. 
47
 La Ley de Telecomunicaciones de 1996, con el objetivo de desagregar los bucles 
locales, obligó a las empresas de cable locales a proporcionar acceso a su red a los 
demás competidores. En 1999, los reguladores del mercado (New York’s Public Service 
Comission y la Federal Communications Comission) tras comprobar que Verizon estaba 
incumpliendo sus obligaciones de permtiir el acceso a su red a los demás operadores 
impusieron a Verizon una multa de 13 millones de dólares. Esta multa fue acompañada 
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Lo verdaderamente relevante de este caso, a los efectos que aquí 
interesan, es la reflexión del Tribunal Supremo estadounidense que, en 
línea con los postulados más duros de la Escuela de Chicago, sostuvo 
que el verdadero incentivo a la innovación residía precisamente en la 
posibilidad de cargar precios monopolísticos. 
 
La jurisprudencia norteamericana, por tanto, es muy respetuosa con las 
posiciones de dominio que sean consecuencia de los derechos de 
propiedad intelectual legítimamente adquiridos. Sin embargo, la actitud 
judicial adquiere unos tintes más severos cuando esta misma posición 
dominante se extiende a un mercado conexo. Así lo pone de manifiesto la 
sentencia del Noveno circuito de 1997 en el caso Kodak48. La cuestión 
objeto de debate era si Kodak había abusado de su posición dominante 
en el mercado de la venta y leasing de impresoras para reforzar su 
monopolio en los servicios postventa. La demandante (ITS) era una de las 
empresas independientes que se dedicaba a la reparación de impresoras 
y fotocopiadoras. El análisis que debía realizar el Tribunal consistía en 
determinar si el comportamiento de Kodak constituía un abuso de 
posición dominante. La preocupación del Tribunal se centró en analizar la 
licitud antitrust de la conducta de un monopolista cuyo poder de mercado 
es consecuencia de la legítima adquisición de derechos de propiedad 
intelectual, pero que utiliza su posición de dominio para extender su 
monopolio a otro mercado.  
 
                                                                                                                                     
de la orden de permitir el acceso a la red a los demás operadores y la amenaza de 
multas coercitivas en el caso de incumplimiento de sus obligaciones. Finalmente, Verizon 
cumplió sus obligaciones con lo que los reguladores archivaron el expediente 
sancionador. Uno de los operadores (Trinko) exigió a Verizon responsabilidad ante los 
Tribunales de Justicia alegando vulneración de la Sherman Act y de la Ley de 
Telecomunicaciones. En primera instancia, el Juez de distrito desestimó la demanda de 
Trinko en una sentencia que fue revocada por el Tribunal de Apelación del Segundo 
Circuito, a cuyo juicio, la negativa de Verizon de proporcionar acceso a Trinko su red era 
contraria a la Ley de 1996 y podría resultar en un riesgo de monopolio tanto a la luz de la 
doctrina de las essential facilities como desde la doctrina del apalancamiento del 
monopolio. Sin embargo, el Segundo Circuito omitió pronunciarse acerca la sentencia de 
la posible infracción antitrust de la conducta de Verizon y solicitó opinión al Tribunal 
Supremo, el cual consideró que la conducta de Verizon no era perseguible por la 
Sherman Act.  
48
 Image Technical Services (ITS) v. Eastman Kodak, 125 F.3d 1195 (9th Cir. 1997). 
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En el caso Kodak, el análisis consiste en determinar si es lícito que una 
empresa que ostenta legítimamente una posición dominante en un 
mercado (en este caso, el mercado de repuestos) utilice esta posición 
dominante para obtener una ventaja competitiva en el mercado conexo de 
las reparaciones. El Noveno Circuito llegó a la conclusión de que Kodak 
había adquirido legítimamente su posición de dominio para la venta y 
leasing de fotocopiadoras, pero no necesariamente para la revisión de 
tales productos, por lo que consideró que la negativa a conceder licencias 
a sus competidores en un mercado conexo, constituía una infracción del 
artículo 2 de la Sherman Act.  
 
 
3.2.2. La relación entre la libre competencia y la propiedad intelectual 
en el Derecho Comunitario 
 
En Europa, el conflicto entre los derechos de propiedad intelectual y la 
libre competencia es de una doble naturaleza. Junto a la problemática 
sobre la negativa a conceder licencias en el caso de que los derechos 
constituyan un activo esencial, los responsables antitrust europeos han 
tenido que hacer frente a un problema adicional: la utilización de los 
derechos de propiedad intelectual para compartimentar el mercado único, 
compartimentación que se convierte en un problema antitrust desde el 
momento en que toda restricción a la libre circulación de mercancías es 
también una barrera a la entrada49.  
 
En los inicios de la construcción europea, ya se fijó como uno de los 
objetivos esenciales el establecimiento de un régimen de competencia no 
falseado, pues la idea de mercado único no solo implica la supresión de 
                                                 
49
 Resulta incuestionable que todo proceso de apertura de las fronteras al comercio 
converge en sus fines con el principio de libre competencia: cuanto mayor sea el grado 
de apertura de un mercado hacia el exterior, mayor será también el grado de 
competencia en ese mercado. A este respecto, es sintomático el hecho de que, en los 
Estados Unidos, en el mismo año en que se aprobó la Sherman Act (1890), se aprobó la 
McKinley Act que elevó considerablemente los aranceles para las mercancías 
provenientes del exterior. La lectura que puede extraerse de esta coincidencia 
cronológica es que, probablemente, no hubiera sido necesario establecer normas de 
libre competencia si el mercado se hubiera abierto al exterior. Esta apertura habría 
propiciado un aumento del número de operadores y, en consecuencia, una mayor 
dificultad práctica para que dichos agentes concluyesen ciertos acuerdos prohibidos por 
la Sherman Act, como la fijación de precios o el reparto de mercados. 
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las restricciones nacionales a las libertades mencionadas, sino que 
también incluye el establecimiento de unas condiciones de competencia 
uniformes en todo el territorio de la Comunidad.  
 
En una reiterada jurisprudencia, el TJUE ha establecido una doctrina para 
conciliar la territorialidad inherente a los derechos de propiedad intelectual 
con la libre circulación de mercancías en el mercado único. Se trata del 
conocido principio del agotamiento del derecho, que implica que un titular 
de derechos paralelos en diferentes países de la UE no puede utilizar 
ninguno de estos derechos para impedir la libre circulación de sus 
productos en el territorio de la Unión Europea una vez que dichos 
productos han sido introducidos en el mercado con su consentimiento50. 
Si tal compartimentación fuera permitida, se produciría un efecto análogo 
al de un reparto de mercados.  
 
Este principio se estableció, por vez primera, en la Sentencia Deutsche 
Grammophon GmbH v. Metro-SB-Grossmarkte GmbH & Co51, en relación 
                                                 
50
 Para una exposición completa del principio del agotamiento del Derecho, vid., GÓMEZ 
SEGADE, J. A., “Agotamiento del derecho de patente en el marco de la CEE”, ADI 8 
(1982), págs. 423 y ss, MASSAGUER FUENTES, J., Mercado Común y patente nacional : 
(agotamiento comunitario y protección territorial absoluta) Librería Bosch, Barcelona : 
1989, MASSAGUER, J., “La libre circulación de mercancías en la CEE y la protección de la 
propiedad industrial”, en AAVV, Cuadernos de jurisprudencia: un lustro de Propiedad 
Industrial, CEFI, Barcelona, 1993, (pág. 262 ss), y MASSAGUER, J., “El agotamiento del 
Derecho de Patente” AAVV, La Propiedad Industrial en España en su contexto Europeo”, 
CEFI, Barcelona, 1993, (págs. 99 ss), DE LAS HERAS LORENZO, T., El agotamiento del 
derecho de marca, Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 470 ss SCHRICKER, G., “Reflexiones 
sobre el agotamiento en el derecho sobre los bienes inmateriales”. ADI 20 (1999), págs. 
347 y ss; GARCIA VIDAL, A., “El Alcance territorial del agotamiento del derecho de marca 
en la reciente jurisprudencia del TJCE : (comentario a las sentencias de 16 de julio de 
1998 "Silhouette", y de 1 de julio de 1999, "Sebago")” ADI 20 (1999), págs. 567 y ss; 
CASADO CERVIÑO, I”mportaciones paralelas y agotamiento del derecho de marca”, Gaceta 
jurídica de la Unión Europea y de la Competencia, N. 220 (jul-ag. 2002) ; pág. 9-22. 
51
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 8 de junio de 1971, 
Deutsche Grammophon, (Asunto 78/70, Rec. 1971, p. 393). Los hechos fueron los 
siguientes: DG producía y distribuía discos en varios países de la UE, bien directamente, 
bien a través de otras empresas. En Alemania, los discos eran distribuidos a través de 
Polydor y vendidos por el fabricante a 12,33 DM, de forma que el precio final de venta al 
público era 19 DM. En otros países, los discos se vendían a través de filiales controladas 
por DG (por ejemplo en Francia la distribución se realizaba a través de Polydor, 
controlada en un 99% por DG). En 1968, un comerciante berlinés compró a Polydor en 
Francia 4.000 discos a 6,27 DM cada uno, lo que le permitió fijar en Alemania el precio 
de venta al público en 9,80 DM, cantidad sensiblemente inferior a la de DG. Cerca de 
una veintena de comerciantes adoptaron esta misma estrategia. El Tribunal de Berlín 
prohibió esta operación por sentencia de 22 de enero de 1969 (GRUR Int, 1970, 244). 
De los condenados, sólo Metro-SB-Grossmarkte GmbH & Co apeló al Tribunal de 
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con los derechos de autor, así como en las Sentencias del TJUE de 31 de 
octubre de 1974 en los casos Centrafarm-Winthrop52, en materia de 
marcas, y Centrafarm-Sterling Drug53, en materia de patentes54. 
 
Aunque, técnicamente, el principio del agotamiento del derecho no afecta 
al Derecho de la competencia, sino a la libertad de circulación de 
mercancías, su puesta en práctica ha tenido una gran repercusión en el 
sentido de mejorar las condiciones de competencia en los países de la 
Unión Europea. La aplicación del principio de agotamiento del derecho ha 
introducido un desincentivo para que los operadores económicos 
establezcan precios discriminatorios entre los diferentes países.  
 
Los beneficios de las importaciones paralelas para la libre competencia 
han sido expresamente reconocidos por la propia Comisión Europea en la 
Decisión de 8 mayo de 2001 en el caso Glaxo Wellcome55. En este caso, 
la Comisión prohibió a la empresa farmacéutica Glaxo Wellcome el 
establecimiento de unas condiciones de precio discriminatorias. Glaxo 
había establecido para sus distribuidores en España un precio mayor para 
los medicamentos destinados a la exportación que el precio previsto para 
su distribución directa en España. Con esta política, Glaxo pretendía 
desincentivar la exportación de medicamentos por parte de los 
distribuidores y, con ello, mantener las diferencias de precios entre 
distintos países de la Unión Europea. En su decisión de prohibir esta 
práctica, la Comisión puso de manifiesto los efectos pro competitivos de 
las importaciones paralelas destacando, entre otros aspectos que 
                                                                                                                                     
Hamburgo, que confirmó la resolución recurrida, aunque expresó sus dudas acerca de la 
compatibilidad de la misma con el principio de libre circulación de mercancías. 
52
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 31 de octubre de 1974, 
Centrafarm-Winthrop (Asunto 16/74, Rec. 1974, p. 1183). 
53
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 31 de octubre de 1974, 
Centrafarm-Sterling Drug (Asunto 15/74, Rec. 1974, p. 1147). 
54
 Vid. también las sentencias del TJUE de 14 julio de 1981, Merck c. Stephar, Rec. 
1981, p. 2063, de 9 julio de 1985, Pharmon c. Hoechst, Rec. 1985, p. 999, de 22 junio de 
1976, Terrapin/Terranova, Rec. 1976, p.1039 y de 17 octubre de 1990, Hag II, Rec. 
1990, p. I-3711. 
55
 Decisión de 8 mayo de 2001 de la Comisión Europea: Glaxo Wellcome, Diario Oficial 
nº L 302 de 17 de noviembre de 2001, pp. 1-43. Sobre esta cuestión, vid., CONDE 
GALLEGO, B., “La política de competencia en el sector farmacéutico: nuevos desafíos 
para la relación entre los derechos de propiedad industrial y el derecho de competencia”, 
ADI 31 2010-2011, pág. 55 ss. 
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"ofrecen al consumidor una fuente alternativa de suministro, lo cual es 
especialmente importante en el caso de los productos de marca y 
patentados”. La Comisión reconoció asimismo que “en los casos en los 
que hay solo unas pocas alternativas disponibles, el comercio paralelo 
puede ser la única fuente de competencia”.56. 
 
Asimismo, el Comité Conjunto de Comercio y Competencia de la OCDE, 
celebrado en octubre de 2000, comenzó una discusión sobre los 
beneficios de una política de agotamiento internacional. En el documento 
Synthesis Report on Parallel Imports, publicado en 2002, se pone de 
manifiesto que las restricciones a las importaciones paralelas, en la 
medida en que reducen la competencia, también reducen el bienestar 
social57. 
                                                 
56
 La Comisión no impuso a Glaxo ninguna multa pero le instó a poner fin a la conducta 
descrita. Presentado recurso contra esta decisión, fue confirmada por la Sentencia del 
Tribunal de Primera Instancia de la Unión Europea de 27 de septiembre de 2006, Glaxo 
Wellcome, Asunto T-168/01 ECR 2006, p. II-2969 y, posteriormente, por la Sentencia del 
TJUE de 6 de octubre de 2009, Glaxo Wellcome, Asuntos acumulados C-501/06 P, C-
513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, ECR 2009, p. I-9291. 
57
 Ahora bien, el principio del agotamiento, tal y como la jurisprudencia comunitaria lo ha 
formulado, tiene un alcance limitado a los países del Espacio Económico Europeo de 
manera que el titular del derecho de propiedad intelectual está facultado para impedir 
importaciones de sus propios productos provenientes de terceros países y ello con 
independencia de que exista o no infracción del Derecho de Marcas. Este alcance 
limitado del principio del agotamiento del derecho afecta al derecho de marcas desde la 
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de julio de 1998 
que resolvió el caso Silhouette (Asunto C-355/96, ECR, 1998 p. I-4799) cuya doctrina 
fue reiterada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 1 de julio 
de 1999 Sebago y Maison Dubois (Asunto C-173/98, Rec. 1999 p. I-4103). Puesto que 
esta es una cuestión de vital trascendencia para el comercio internacional, parece que 
debería ser resuelta en el marco normativo de la OMC y, en particular en su anexo 1-C 
del ADPIC. Como ha apuntado la doctrina, no deja de sorprender que el ADPIC haya 
dejado sin resolver una cuestión de tanta importancia jurídica y económica GÓMEZ 
SEGADE, op. cit, 56; BERCOVITZ, R. , “El derecho de autor en el acuerdo TRIP’S” en nun 
novo mundo do dereito de autor , II Congreso Iberoamericano de Derecho de autor, 
Lisboa, 1994, págs. 877 y ss.. La razón se encuentra en las diferentes visiones que 
sobre este asunto mantenían los Estados que negociaron el Acuerdo. La solución que 
se adoptó finalmente consistió en dejar de forma expresa en manos de los Estados 
Miembros de la OMC la regulación del agotamiento (Vid., DE LAS HERAS LORENZO, T., El 
agotamiento del derecho de marca, Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 470 ss; CASADO 
CERVIÑO/ CERRO PRADA: GATT y propiedad industrial, Tecnos, Madrid, 1994, 87). Así lo 
establece el artículo 6 a cuyo tenor: “para los efectos de la solución de diferencias en el 
marco del presente Acuerdo, a reserva de lo dispuesto en los artículos 3 y 4 no se hará 
uso de ninguna disposición del presente acuerdo en relación con la cuestión del 
agotamiento de los derechos de propiedad intelectual” Sobre el artículo 6 del Acuerdo 
ADPIC, puede verse YAMANE, H., Reinterpreting TRIPS, Hart Publishing, 2011, pág. 312, 
GERVAIS, D., The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, 3ª ed., Swet & 
Maxwell, Thomson Reuters, 2008, apartados 2.60 y ss; COTTIER,T., “The Exhaustion of 
Intellectual Property Rights-A Fresh Look”, IIC 2008, págs. 755 y ss. 
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En Europa, al igual que en Estados Unidos se ha hecho frente las 
situaciones en que el titular de un derecho de propiedad intelectual niega 
injustificadamente una licencia a un tercero, de manera que esa negativa 
impide al competidor la posibilidad de operar en un mercado determinado.  
 
En principio, los derechos de propiedad intelectual confieren a su titular 
facultades ilimitadas de disponer del mismo y, entre éstas, como núcleo 
indiscutible del derecho, se encuentra la facultad de conceder licencias. 
Por lo tanto, la posibilidad de negarse a licenciar a los competidores una 
tecnología protegida es, en principio, un derecho de todo titular de 
propiedad intelectual58. Ahora bien, esta negativa puede, en ocasiones, 
contribuir a reforzar posiciones de dominio o, en los casos más graves, 
privar a los competidores de toda oportunidad de operar en un 
determinado mercado. Por ello, algunas modalidades de propiedad 
intelectual más potencialmente monopolizadoras (como las patentes), a 
través de sus respectivas legislaciones, contemplan de forma expresa la 
posibilidad de sometimiento al régimen de licencias obligatorias en casos 
de interés general. En otros casos, como el Derecho de autor, los riesgos 
de abuso de posición dominante son aparentemente menores y sus 
regímenes no contemplan esta posibilidad, pero esta circunstancia no ha 
sido un impedimento para la actuación de las autoridades de defensa de 
la competencia que han intervenido para corregir ciertas disfunciones del 
sistema.  
 
La cuestión ha sido resuelta mediante la elaboración de la doctrina de los 
activos esenciales o essential facilities. En el Derecho de la competencia, 
un activo esencial es un insumo que debe estar a disposición de todos los 
competidores, pues la disponibilidad del mismo se considera 
imprescindible para que exista competencia en el mercado en cuestión. 
Sobre esta base, la jurisprudencia comunitaria ha obligado en ocasiones a 
un titular de un derecho de propiedad intelectual a conceder licencias a 
sus competidores en los casos en que tal licencia sea indispensable para 
competir en el mercado relevante de que se trate.  
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 Cfr. Artículos 75 de la Ley 11/1986 de 20 de marzo, de Patentes y 107.3, 109.1 y 121 
de la Ley de Propiedad intelectual (Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril). 
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En la Sentencia de 6 de abril de 1995 que resolvió el caso “Magill”59 el 
TJUE consideró que una empresa de radiodifusión televisiva de Irlanda 
había explotado de manera abusiva su posición dominante, al utilizar sus 
derechos de autor para negar a terceros la publicación de unas listas de 
programación televisiva. En este caso, estas listas de programación 
televisiva estaban protegidas por el Derecho de autor por lo que, 
técnicamente, su titular estaba facultada para decidir si autorizaba o 
denegaba su publicación a terceros. A pesar de ello, la negativa a ceder 
la publicación de estos listados a terceros fue considerada por el TJUE un 
abuso de posición dominante, ya que el acceso a estos listados era 
esencial para poder competir en el mercado de guías de televisión. Esta 
sentencia fue muy criticada en su momento ante la amenaza de que una 
“generalización de sus principios dejase al Derecho de autor sin 
contenido”60. Sin embargo, el paso de los años ha demostrado la 
sensatez de los planteamientos del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea: el caso Magill fue una oportunidad bien aprovechada para poner 
freno a una hipertrofia del Derecho de autor a la que ya nos hemos 
referido reiteradamente a lo largo de este trabajo. 
 
Las autoridades comunitarias volvieron a plantearse qué habrían de 
entender por indispensabilidad en el caso Bronner de 199861. El caso 
Bronner no es estrictamente un caso de propiedad intelectual, sino de 
distribución comercial. Bronner era una editorial que publicaba un 
periódico y pretendía tener acceso al único sistema de distribución a 
domicilio de su competidora Mediaprint. El Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas constató que Mediaprint poseía posición 
dominante en el mercado de la distribución de prensa y que Bronner no 
podía distribuir sus productos en ese mercado debido a la negativa de 
Mediaprint. Para analizar si la conducta de Mediaprint era abusiva, el 
                                                 
59
 Para un análisis en profundidad de esta Sentencia, vid. HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, 
Francisco: “Derecho de autor y abuso de posición dominante en la Unión Europea: 
Comentario al caso "Magill TV Guide" [Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent 
Television Publications (ITP) c. Comisión de las Comunidades Europeas]” ADI, 16 (1994) 
págs. 331-344. 
60
 Vid. HERNÁNDEZ, loc. cit. 
61
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 26 de noviembre de 1998 
Oscar Bronner v. Mediaprint, (Asunto C-7/97, ECR, 1998, p. I-6881). 
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TJUE utilizó el mismo test que, años atrás, había empleado en el caso 
Magill, lo cual implicaba, en primer término, analizar el grado de 
indispensabilidad para Bronner del sistema de distribución de Mediaprint. 
A juicio del TJUE, para afirmar la condición de indispensabilidad era 
precisa la existencia de obstáculos legales, técnicos o económicos que 
hicieran imposible que Bronner pudiera distribuir sus publicaciones sin la 
ayuda de Mediaprint. Bronner alegó que la puesta en marcha de un 
sistema propio de distribución no era económicamente viable dada la 
reducida tirada de su publicación, a lo que el TJUE respondió que ese 
argumento no era suficiente. Bronner siempre podría crear su propio 
sistema de distribución en cooperación con otras pequeñas publicaciones 
y, por tanto, consideró que el sistema de distribución no era 
indispensable.  
 
De la lectura de la sentencia del caso Bronner se desprende que el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas adopta una posición 
estricta a la hora de apreciar la condición de indispensabilidad. No 
obstante, el “test Bronner” favorece que la negativa a conceder licencias 
sobre derechos de propiedad intelectual sea considerada abusiva, dado 
que todo derecho de propiedad intelectual es, por definición, un 
“obstáculo legal”. 
 
Seis años más tarde, en 2004, el TJUE tuvo ocasión de seguir perfilando 
su noción de indispensabilidad en el caso IMS62. La empresa IMS 
comercializaba datos sobre venta de medicamentos a las compañías 
farmacéuticas. Estos datos estaban desagregados geográficamente 
mediante una estructura de 1860 segmentos que correspondían a una 
partición realizada conjuntamente con sus clientes. Conforme al Derecho 
alemán, esta estructura de segmentos podía beneficiarse de un derecho 
de propiedad intelectual. Su competidora, NDC intentó en principio, crear 
una estructura alternativa a la de IMS, con nulo éxito comercial ya que el 
                                                 
62
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 29 de abril de 2004, IMS 
Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH & Co. Kg (Asunto, C-418/01, ECT2004, 
p. I-5039). Para un comentario de la sentencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, vid., CONDE GALLEGO, B., “La negativa unilateral de una 
empresa en posición de dominio a conceder una licencia para la utilización de un 
derecho de propiedad intelectual [Comentario a la sentencia del TJUE de 29 de abril de 
2004, asunto, C-418, “IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH & Co. Kg], 
ADI 24 (2003), págs. 465-484. 
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mercado demandaba únicamente la estructura de IMS. Finalmente, optó 
por utilizar la misma estructura de segmentos que IMS, por lo que ésta la 
demandó ante el Tribunal de Frankfurt alegando infracción de su derecho. 
NDC intentó negociar con IMS la obtención de una licencia, a lo que ésta 
se negó, por lo que IMS presentó una denuncia contra IMS ante la 
Comisión Europea por infracción del artículo 82 del Tratado. La Comisión 
concedió medidas cautelares en una decisión de 200163 en la que ordenó 
a IMS negociar una licencia con NDC. Planteada una cuestión prejudicial 
ante el TJUE éste, por sentencia de 29 de abril de 2004, consideró que la 
estructura de segmentos de IMS era indispensable para poder competir 
en este mercado, pues existía por parte de los usuarios un grado tal de 
dependencia del sistema IMS que hacía inviable comercialmente otras 
alternativas. De hecho, el sistema del IMS se había convertido en un 
estándar para el mercado en el que operaban las empresas y esta 
estandarización de facto hacía inviable otras alternativas, como la que 
intentó ofrecer NCD, sin ningún éxito. Por tanto, el TJUE consideró que la 
negativa de IMS a conceder una licencia a NCD constituía un abuso de 
posición dominante. 
 
En la Decisión de la Comisión de 24 de marzo de 2004 la Comisión 
Europea impuso a Microsoft una multa de 497,2 millones de euros por 
negarse a conceder a un competidor (Sun Microsystems) una licencia 
sobre sus derechos de propiedad intelectual para que ésta desarrollase 
sus propias aplicaciones de software para servidores y, en definitiva, para 
que Sun Microsystems pudiera diseñar un servidor capaz de interactuar 
con los servidores de Microsoft64.  
                                                 
63
 Decisión de la Comisión de 3 de julio de 2001, publicada en el Diario Oficial (2002) L 
59/18. 
64
 ACUÑA QUIROGA, C., “Innovación predatoria y política de la competencia en mercados 
de alta tecnología: estado de la cuestión a la vista del caso Microsoft”, ADI 21 (2000), 
págs. 21 y ss.  
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4. Propuestas para alcanzar el necesario equilibrio 
 
4.1. La necesidad de un equilibrio 
 
De lo dicho hasta ahora se desprende que, en la relación entre los 
derechos de propiedad intelectual y la libre competencia es preciso un 
equilibro. La libre competencia es el hábitat en el que crecen los derechos 
de propiedad intelectual y en este sentido, los derechos de propiedad 
intelectual son parte del sistema de libre competencia, pero en los últimos 
años han desplegado una naturaleza un tanto expansiva: tienden a crecer 
y a propagarse y esta tendencia puede resultar perjudicial para el interés 
general65. Ni la libre competencia ni la propiedad intelectual pueden ser 
llevadas a sus últimas consecuencias, pues ello produciría efectos 
perniciosos en el conjunto del sistema. En efecto, una extensión 
desmedida e injustificada de los derechos de propiedad intelectual, en 
lugar de estimular la innovación, puede suponer un lastre para la 
economía que llegue a esclerosar el sistema, bloqueando cualquier 
iniciativa empresarial. Las invenciones y las creaciones artísticas, en 
cuanto creaciones humanas, y como tales, se apoyan unas en otras de 
manera que resulta difícil concebir un desarrollo tecnológico o una 
invención que no se apoye de alguna manera en otra prexistente. Puesto 
que prácticamente todas las innovaciones están relacionadas, una 
protección excesiva podría llegar a impedir desarrollos posteriores de una 
tecnología patentada, lo mismo que podría llegar a impedir la creación de 
obras derivadas.  
 
Cierto es que los sistemas de propiedad intelectual poseen lo que algún 
autor ha denominado “anticuerpos”66, es decir prevenciones en su propia 
configuración legal que impiden un ejercicio anticompetitivo de los 
mismos. Algunas modalidades de propiedad intelectual más 
                                                 
65
 VITO MANGINI habla, muy gráficamente, de aparantemente inagitable voracidad 
expansiva de los derechos de propiedad industrial e intelectual (V. MANGINI, “Logo, no 
logo?...Ovvero la perduta innocenza della proprietà intellettuale”, Scritti di diritto 
industriale in onore di Adriano Vanzetti. Proprietà intellettuale e concorrenza, t. II, Giuffrè, 
Milano, 2004, págs. 927 y ss 
66
 GHIDINI, G., Aspectos actuales del Derecho Industrial: Propiedad Intelectual y 
Competencia, Comares, Granada, 2002, p. 17. 
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potencialmente monopolizadoras (como las patentes), en sus 
legislaciones, prevén de forma expresa la posibilidad de sometimiento al 
régimen de licencias obligatorias en los casos de interés general. Un 
ejemplo de “anticuerpos” se encontraría en la figura de las licencias 
obligatorias por dependencia de patentes que, por ejemplo, permite a un 
tercero explotar una tecnología ajena mediante una licencia obligatoria si 
ello es necesario para un desarrollo posterior objeto de otra patente67. En 
otros casos, como el Derecho de autor, los riesgos de abusos 
anticompetitivos son aparentemente menores y sus regímenes no 
contemplan esta posibilidad, pero esta circunstancia no ha sido un 
impedimento para la actuación de las autoridades de defensa de la 
competencia que han intervenido para corregir ciertas disfunciones del 
sistema.  
 
Tampoco la libre competencia puede convertirse en un dogma absoluto 
que conduzca a la libertad total de imitación, pues tal situación podría 
disuadir a las empresas que se abstendrían de invertir en la creación o 
adquisición de derechos de propiedad intelectual si no pudieran recuperar 
los frutos de su esfuerzo innovador. Sin algún tipo de recompensa, las 
empresas no invertirían en innovación y sin inversión en innovación no 
habría progreso tecnológico.  
 
En conclusión, entre la propiedad intelectual y la libre competencia se 
produce lo que se denomina un trade off, de manera que aumentar la 
dosis de uno de los elementos supone necesariamente sacrificar algo del 
otro. Si hablamos de un “trade off”, necesariamente hemos de asumir la 
necesidad de un equilibro, que incluiría la determinación de “zonas de 
exclusión” es decir, territorios en la propiedad intelectual a los que no se 
aplicaría el Derecho de la competencia y, por supuesto, la identificación 
de zonas límite en las que potencialmente existe mayor riesgo de 
conductas anticompetitivas. 
 
Lo dicho no implica necesariamente que dicho equilibrio haya de 
encontrarse en un punto fijo e inmutable. Así la relación entre propiedad 
                                                 
67
 Cfr., artículo 86.c) de la vigente Ley española de Patentes (Ley 11/1986 de 20 de 
marzo, de patentes de invención y modelos de utilidad. 
 49
intelectual y libre competencia depende del concreto momento histórico y 
rige la “ley del péndulo”, en que a toda acción corresponde una reacción. 
Hoy día es posible que podamos haber llegado de nuevo a aquel punto en 
que, de nuevo, como consecuencia de ciertos excesos 
hiperproteccionistas podría haberse abierto de nuevo el debate sobre la 
corrección de ciertos excesos en el sistema.  
 
 
4.2. La necesidad de una correcta configuración legal 
de los derechos de propiedad intelectual  
 
En este trabajo partimos de la tesis de que tanto la propiedad intelectual 
como la competencia son beneficiosas para la economía, el bienestar y el 
crecimiento a largo plazo. A pesar de la aparente contradicción entre 
ambas, pueden coexistir pacíficamente con tal de que la propiedad 
intelectual no pierda de vista sus objetivos de servicio al interés general, 
en cuanto estímulo a la innovación y a la creación en el marco de un 
sistema de economía de mercado. El respeto a estos fines exige que la 
configuración legal de estos derechos respete un cierto principio de 
proporcionalidad, pues un exceso injustificado en la protección puede 
crear restricciones ineficientes y favorecer el nacimiento de abusos de 
posición de dominio.  
 
En definitiva, evitar conflictos entre Derecho de la competencia y la 
propiedad intelectual implica necesariamente un planteamiento: hasta 
dónde debe concederse la protección. Y este planteamiento se 
manifiesta, en primer término, en la elaboración de las normas jurídicas: 
En este sentido el legislador ha de tener presente que los derechos de 
propiedad intelectual deben estar limitados en origen68 debido a la 
                                                 
68
 Ejemplo de buena práctica en este sentido lo constituye la directiva de 13 de Octubre 
de 1998 de protección jurídica del diseño industrial que ha tenido especial cuidado en 
garantizar la libre competencia. Dos ejemplos pueden ilustrar esta afirmación. El primero 
de ellos se refiere a la denominada cláusula “must –fit”, mediante la que el sistema 
facilita la interoperabilidad de productos de diferentes marcas. Esta cláusula excluye del 
ámbito de protección las interconexiones (must-fit), a fin de que el derecho del diseño 
nunca pueda ser un obstáculo para que los terceros competidores ofrezcan productos 
que puedan interoperar con el producto protegido. El segundo ejemplo es la llamada 
“cláusula de reparación”, por la que se persigue evitar que el derecho sobre un diseño 
pueda ser empleado para monopolizar el mercado secundario de recambios. La cláusula 
de reparación permite a los terceros fabricar libremente repuestos protegidos por un 
 50
necesidad de proteger intereses superiores a la libre competencia, ya que 
ésta es un principio rector de la política económica de la Comunidad y de 
sus Estados Miembros.  
 
En la medida en que son las propias leyes reguladoras de los derechos 
de propiedad intelectual las que trazan y definen la extensión del derecho, 
la vertiente que podríamos denominar “preventiva” tendría por objetivo 
que se alcanzara una configuración legal de los derechos de propiedad 
intelectual lo más favorable posible para la libre competencia. Esto 
implicaría que los derechos de propiedad intelectual no contengan más 
restricciones que las indispensables para alcanzar los fines de interés 
general que persigue cada uno de los derechos de propiedad intelectual. 
Es en esta vertiente preventiva donde entra en juego la denominada 
función de promoción de la competencia, a la que haremos referencia a lo 
largo de este trabajo69. 
 
En el ejercicio de esta función se sitúan, por ejemplo, el informe de la 
Federal Trade Commission, de 2003 titulado To Promote Innovation: The 
Proper Balance of Competition and Patent Law and Policy70 y el informe 
de la Comisión Nacional de la Competencia de 2009 sobre la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual al que haremos 
reiterada referencia a lo largo de este trabajo. 
 
Una correcta configuración de los derechos de propiedad intelectual 
puede no solo contribuir a la mejora de la seguridad jurídica en la que se 
desenvuelven los operadores económicos, sino que también puede llegar 
a hacer innecesaria la intervención de las autoridades de competencia o, 
en su caso, minimizar su impacto. En los casos Magill e IMS se había 
                                                                                                                                     
derecho de diseño, previa remuneración al titular y bajo una serie de condiciones. Para 
un análisis de esta cuestión, vid., LENCE REIJA, C, “Desarrollo del diseño: el Reglamento 
de la Ley española y la propuesta de 2004 de modificación de la directiva” , ADI 25 
(2004-2005), págs. 443 y ss. 
69
 Sobre la función de promoción de la competencia, vid., SOLER VERA, A / FERNÁNDEZ 
PÉREZ, M., “La Promoción de la Competencia”, Anuario de la Competencia, 2006, págs. 
101-128. 
70
 Este estudio analiza las deficiencias del sistema de patentes desde el punto de vista 
de la libre competencia. FEDERAL TRADE COMISSION, To Promote Innovation: The Proper 
Balance of Competition and Patent Law and Policy, disponible en la web: 
http://www.ftc.gov/os/2003/10/innovationrpt.pdf. [consulta: 20 de abril de 2012]. 
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otorgado una protección basada en el Derecho de autor para creaciones 
de ínfimo –por no decir nulo - valor creativo. El Derecho de autor, que 
había nacido para remunerar a los artistas, protegiendo su trabajo, se 
había devaluado hasta el punto de dar cabida prácticamente a cualquier 
cosa: en el caso Magill, a un listado de programación televisiva y en el 
caso IMS a la estructura de segmentos de una base de datos para 
realizar estadísticas de ventas de medicamentos. Es evidente que, de no 
haberse producido esta “devaluación” la intervención de las autoridades 
de competencia no habría sido necesaria. 
 
 
4.3. La intervención del Derecho antitrust como 
correctivo a posteriori 
 
El Derecho de la competencia también puede actuar como un correctivo a 
posteriori, esto es, una vez que la norma existe y que la protección ya ha 
sido otorgada. El Derecho de la competencia tiene carácter horizontal, lo 
que determina su aplicabilidad a cualquier sector o mercado. Este 
carácter horizontal legitima su aplicación incluso ante el ejercicio legal de 
un derecho de propiedad intelectual en los casos en que este derecho sea 
ejercitado de manera anticompetitiva.  
 
Hay quienes han visto en esta posibilidad una amenaza al sistema de 
incentivos que constituye la propiedad intelectual y han afirmado que la 
intervención de las autoridades de competencia para prevenir abusos de 
propiedad intelectual podría, a largo plazo, frenar la actividad innovadora. 
Así, por ejemplo, para STOTHERS: “es importante que las autoridades 
utilicen esta herramienta con cautela, lo que equivale a utilizarla solo en 
los casos en esté justificado, ya que un uso desmedido de la posibilidad 
de otorgar licencias obligatorias podría desincentivar, a largo plazo, la 
actividad innovadora”71. 
 
                                                 
71
 STOTHERS, C., “IMS Health and its Implications for Compulsory Licensing in Europe”, 
[2004], EIPR, págs. 467 y ss. Para este autor, la intervención de las autoridades de 
competencia o de los tribunales de justicia para prevenir abusos que consistan en una 
negativa a conceder licencias a los competidores debe estar siempre presidida por los 
principios recogidos en la jurisprudencia comunitaria y, en particular, en el caso IMS. 
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Este mismo planteamiento aparece incluso recogido en el Documento de 
Discusión de la Comisión Europea sobre la aplicación del artículo 82 y se 
enmarca en el análisis global que hace la Comisión sobre la negativa de 
suministro: el Discussion Paper señala que una intervención de esta 
naturaleza, por una parte, mejora las condiciones de competencia en el 
mercado aguas abajo, pero plantea el riesgo de ralentizar la actividad de 
inversión e innovación ya que resta incentivos a las empresas a 
desarrollar nuevos productos que podrán ser utilizados por free riders.  
 
En nuestra opinión, se trata de un temor un tanto exagerado pues la 
realidad de los hechos demuestra que el derecho antitrust ha intervenido 
en muy contadas ocasiones, en situaciones concretas y, generalmente, 
para corregir un mal funcionamiento del mercado que siempre ha tenido 
su origen en una defectuosa configuración legal.  
 
A pesar de lo que puede desprenderse de lo expuesto hasta ahora, esta 
cuestión no es, en absoluto, pacífica. Mientras que algunos, como ya 
hemos señalado, advierten sobre los riesgos de que la intervención de las 
autoridades repercuta negativamente sobre la innovación, otros, más 
cautos, evitan llegar a tal conclusión a falta de un estudio empírico que, 
de momento, el reducido número de casos impide realizar72. En este 
sentido, AYRES y KEMPELER afirman que la pérdida de los posibles 
incentivos a la actividad innovadora es insignificante comparada con el 
incremento de bienestar social que produce una intervención de los 
poderes públicos para recortar el alcance de la patente.73  
 
Como respuesta a estas posibles inquietudes conviene no olvidar – a 
pesar de la generalidad con que en ocasiones se plantea este debate- 
que gran parte de los conflictos entre derechos de propiedad intelectual y 
libre competencia han tenido lugar en el ámbito de situaciones que 
podríamos calificar de “cuestionables”, y lo verdaderamente cuestionable 
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 GENEVAZ, S., “Against Immunity for Unilateral Refusals to Deal Intellectual Property: 
Why Antitrust Law Should Not Distinguish Between IP And Other Property Rights”, 
Berkeley Technologies Law Journal, 19-2 2004, págs. 742-784. 
73
 AYRES, I / KEMPELER P., “Market Power without reducing Innovation Incentives: The 
Perverse Benefits or Uncertainty and Non-Injunctive Remedies” (1999)97 Mich. LRev., 
págs. 985 y ss . (990). 
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no ha sido la forma en que se han sido ejercitados los derechos, sino la 
propia configuración legal de estos derechos.  
 
La intervención antitrust en el ámbito de los derechos de propiedad 
intelectual ha de tener un carácter excepcional y administrarse con 
prudencia74 y, por lo general, detrás de una intervención antitrust en el 
ámbito de la propiedad intelectual suele haber un problema de regulación 
deficiente.  
 
 
Lo dicho resulta aplicable a los casos Magil e IMS: la intervención, en el 
caso de que los abusos tengan por objeto un derecho de autor es, en 
ocasiones, la única manera de corregir ciertos errores en la configuración 
legal. Por ello, y pese a que las licencias obligatorias no estaban previstas 
en el Derecho de autor, las autoridades comunitarias, obviando esta 
ausencia, han preferido una interpretación de la norma más acorde con su 
espíritu que con su literalidad concreta.75 
 
                                                 
74
 En este sentido se manifiesta COSTAS COMESAÑA, J., “Poder de mercado y prácticas 
anticompetitivas en la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual en España”  
en GÓMEZ SEGADE, J. A., & GARCÍA VIDAL, A. El Derecho Mercantil en el umbral del Siglo 
XXI. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid, 2010, págs. 281-294, pág. 
283: “El Derecho antitrust debe ser aplicado con el propósito de interferir lo menos 
posible en el ejercicio “normal” de los DPI y el legislador de propiedad intelectual debe 
tener en cuenta el principio general de libre competencia al establecer el alcance y 
duración del derecho, con el objeto de que la creación e innovación protegida produzca 
la eficiencia dinámica que le es propia, y que justifica, desde la perspectiva del interés 
público, su protección con un derecho de exclusiva explotación temporal”.  
75
 Esta opinión también la comparten otros autores. Vid, por ejemplo: William CORNISH/ 
David LLEWEYN, Intellectual Property: Patents, Copyright, Trademarks and Allied Rights, 
Sweet & Maxwell, Londres, 2003, pág. 755.  
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 CAPÍTULO II. LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE 
PROPIEDAD INTELECTUAL 
 
 
En el anterior Capítulo se ha expuesto la relación y los puntos de conflicto 
entre los derechos de propiedad industrial e intelectual y el Derecho de la 
competencia. Sobre esa base común, nos centraremos ahora en los 
problemas que suscita, desde la perspectiva antitrust, los derechos de 
autor y los derechos afines (la propiedad intelectual en la terminología 
tradicional española), Más en concreto, se examinarán los conflictos con 
las entidades de gestión colectiva 
 
 
1. Los derechos de autor y los derechos afines:  
 
El ordenamiento jurídico reconoce una serie de derechos a los autores de 
obras científicas, artisticas o literarias, Estos derechos se clasifican, en 
primer lugar, en los llamados “derechos morales” y “derechos 
patrimoniales”. 
 
Los derechos morales están regulados en la sección 1ª del Libro I, Título 
II, Capítulo III, integrada por los artículos 14 a 16 de la LPI (cuyo origen se 
encuentra en el artículo 6 bis del Convenio de Berna Convenio de Berna 
para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas del 9 de septiembre 
de 1886)76 Los derechos morales están integrados por las facultades 
previstas en el artículo 14 LPI que básicamente reconocen el derecho del 
autor a ser reconocido como tal, así como el respeto a la integridad de la 
obra77. Los derechos morales son imprescriptibles, inalienables e 
                                                 
76
 http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_wo001.html [última consulta: abril de 
2012] 
77
 El artículo 14 LPI, bajo la rúbrica “Contenido y características del derecho moral” 
dispone lo siguiente: Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables 
e inalienables: 
1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma. 
2. Determinar si tal divulgación ha de hacerse con su nombre, bajo seudónimo o 
signo, o anónimamente. 
3. Exigir el reconocimiento de su condición de autor de la obra. 
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irrenunciables, debido a su naturaleza ajena al contenido económico y 
más vinculada a la esfera de los derechos de la personalidad78. 
 
A diferencia del derecho moral de autor, más vinculado a la esfera de los 
derechos de la personalidad, los derechos patrimoniales sí tienen un 
contenido económico, de manera que permiten al titular de los mismos la 
obtención de una remuneración.  
 
Los derechos patrimoniales según la terminología empleada por la LPI se 
clasifican en “derechos de explotación” y “otros derechos”. Los derechos 
de explotación están regulados en la sección 2ª del Libro I, Título II, 
Capítulo III, integrada por los artículos 17 a 23, y los “otros derechos” en 
la sección 3ª del Libro I, Título II, Capítulo III, integrada por los artículos 24 
y 2579. 
                                                                                                                                     
4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformación, 
modificación, alteración o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus 
legítimos intereses o menoscabo a su reputación. 
5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las 
exigencias de protección de bienes de interés cultural. 
6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o 
morales, previa indemnización de daños y perjuicios a los titulares de derechos 
de explotación. 
Si, posteriormente, el autor decide reemprender la explotación de su obra 
deberá ofrecer preferentemente los correspondientes derechos al anterior 
titular de los mismos y en condiciones razonablemente similares a las 
originarias. 
7. Acceder al ejemplar único o raro de la obra, cuando se halle en poder de otro, a 
fin de ejercitar el derecho de divulgación o cualquier otro que le corresponda. 
Este derecho no permitirá exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a 
la misma se llevará a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos 
incomodidades al poseedor, al que se indemnizará, en su caso, por los 
daños y perjuicios que se le irroguen. 
78
 Vid., FERNÁNDEZ NÓVOA, C., “El derecho moral de los autores”, ADI 12 (1987-1988), 
págs. 17-36. 
79
 Los “otros derechos” son el derecho de participación y el derecho de compensación 
equitativa por copia privada. El derecho de participación, previsto en el artículo 24 LPI, 
(también conocido por la expresión en francés droit de suite) reconoce a los autores de 
las obras plásticas a participar en el precio de toda reventa de su obra que tenga lugar 
en pública subasta, en establecimiento mercantil, o con la intervención de un 
comerciante o agente mercantil. vid., ROCHA, M. V., “Derecho de Participación (droit de 
suite): análisis do artigo 24 do “Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual” 
(TRLPI)”, ADI 20 (1999), págs. 147-184. Por su parte, el derecho de compensación por 
copia privada, que estaba previsto en el artículo 25 LPI fue suprimido por la disposición 
adicional décima del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes 
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la corrección del déficit público 
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Los derechos de explotación pueden ser de dos tipos: derechos 
exclusivos y derechos de remuneración.  
 
En primer lugar, derechos exclusivos, que son los que facultan a su titular 
autorizar o prohibir los actos de explotación por el usuario de su obra o 
prestación protegida, y a exigir de éste una retribución a cambio de la 
autorización que le conceda. En segundo lugar, los derechos de 
remuneración que, a diferencia de los derechos exclusivos, no facultan a 
su titular a autorizar o prohibir los actos de explotación por el usuario de 
su obra o prestación protegida, pero sí autorizan al autor a obtener una 
remuneración por los actos de explotación de la obra.  
 
Esta distinción entre derechos exclusivos y derechos de remuneración no 
siempre es una distinción ligada a los concretos actos de explotación, sino 
que se trata de una distinción que en ocasiones obedece a la naturaleza 
del sujeto titular de los respectivos derechos. En otras palabras, sobre 
ciertos actos pueden confluir derechos de diferentes titulares, algunos de 
ellos con derechos exclusivos y otros de remuneración.  
 
La LPI distingue cuatro actos de explotación: reproducción, distribución, 
comunicación pública y transformación. Entre ellos, solo los derechos de 
comunicación pública y de distribución llevan aparejados derechos de 
remuneración. Por su parte, el derecho de reproducción y de 
transformación, carecen de derechos de remuneración asociados.  
 
                                                                                                                                     
(BOE del 31 de diciembre de 2011). La razón de tal supresión se encontró en la 
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 21 de octubre de 2010 (Asunto C-
467/08, Rec. 2010 p. I-10055) pendiente de publicación). Dicha sentencia, en respuesta 
a la cuestión prejudicial planteada por la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de 
Barcelona, declaró que la aplicación indiscriminada del canon por copia privada, como la 
prevista en el artículo 25 LPI, en particular en relación con equipos, aparatos y soportes 
de reproducción digital manifiestamente reservados a usos distintos a la realización de 
copias privadas, no resulta conforme con el artículo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a 
los derechos de autor en la sociedad de la información. Vid., VENTURA VENTURA, J. M., 
“La STJUE (Sala 3ª) de 21.10.2010 (“Caso Padawan”). Consecuencias y sugerencias 
para una reforma”, ADI 31 (2010-2011), págs. 683-705. 
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El derecho de reproducción, previsto en el artículo 18 LPI comprende el 
derecho a “la fijación directa o indirecta, provisional o permanente, por 
cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, 
que permita su comunicación o la obtención de copias” (artículo 18 de la 
LPI). La LPI atribuye este derecho a los productores de fonogramas 
(artículo 115 LPI) y a los productores de obras audiovisuales (artículo 121 
LPI). 
 
El derecho de distribución, está definido en el artículo 19.1 LPI como “la 
puesta a disposición del público del original o de las copias de la obra, en 
un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier 
otra forma”. El derecho de distribución se reconoce también a los 
productores tanto de fonogramas (artículo 117.1 LPI) como de obras 
audiovisuales (artículo 123.1 LPI). Ahora bien, junto a los derechos 
exclusivos que la LPI reconoce a los productores, la LPI también prevé 
que el derecho de distribución lleva aparejados derechos de 
remuneración. Tal es el caso del derecho de remuneración de autores e 
intérpretes o ejecutantes por distribución mediante alquiler de obras 
audiovisuales y fonográficas (previsto en los artículos 90.2 y 109.3.2 LPI) 
y del derecho de remuneración de autores por distribución mediante 
préstamo en determinados establecimientos (museos, archivos, 
bibliotecas, hemerotecas, fonotecas, o filmotecas) previsto en el artículo 
37.2 LPI.  
 
El derecho de transformación consiste, a tenor del artículo 21.1 LPI, a 
cuyo tenor “la transformación de una obra comprende su traducción, 
adaptación y cualquier otra modificación en su forma de la que se derive 
una obra diferente”. Este derecho corresponde al autor de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 21.2 LPI. 
 
Por último, la comunicación pública se define, en el artículo 20.1 LPI como 
“todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la 
obra sin previa distribución de ejemplares a cada una de ellas. No se 
considerará pública la comunicación cuando se celebre dentro de un 
ámbito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una 
red de difusión de cualquier tipo”. 
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El derecho de comunicación pública es el que presenta un mayor interés 
a efectos de este trabajo. No solo por su relevancia cuantitativa80 sobre el 
total de la recaudación efectuada por las entidades de gestión, sino 
porque todas las resoluciones que han declarado la existencia de abusos 
de posición dominante por parte de las entidades de gestión afectan al 
derecho de comunicación pública. El derecho de comunicación pública 
también corresponde al productor de fonogramas81 (artículo 116.1 LPI) o 
de obras audiovisuales (artículo 122.1). Ahora bien, el derecho de 
comunicación pública lleva a aparejadas facultades de remuneración que 
se reconocen a otros titulares de derechos afines, es decir, los actos de 
comunicación pública que corresponden a los productores conllevan ex 
lege, un derecho de cobro por parte de otros titulares de derechos sobre 
la obra: intérpretes, ejecutantes y los propios productores. 
 
En primer lugar, el derecho de remuneración por comunicación pública 
(incluida puesta a disposición interactiva) de autores e intérpretes o 
ejecutantes de obras audiovisuales y fonogramas (90.3, 90. 4, 108.3, 
108.4 y 108.5 LPI). 
 
En segundo término, el derecho de remuneración por comunicación 
pública (excepto modalidad de puesta a disposición interactiva) de 
intérpretes y ejecutantes y productores de fonogramas (116.2 LPI). 
 
En tercer lugar, el derecho de remuneración de los productores 
fonográficos por comunicación pública de fonogramas (108.4 LPI). 
 
                                                 
80
 Como indica la CNC, en 2007 la recaudación por derechos de comunicación pública 
supuso 304,3 millones de euros, lo que supone un 62,5% del total, que ascendió a 518,9 
millones de euros. CNC, Informe sobre la gestión colectiva de derechos de propiedad 
intelectual, 2009, párrafo 58. Disponible en http://cncompetencia.es.Vid. apartado 8.6 del 
presente Capítulo. 
81
 Bien es verdad que los artículos 107, 108 y 109 LPI atribuyen a los artistas, intérpretes 
y ejecutantes los derechos exclusivos de reproducción, comunicación pública y 
distribución respectivamente de sus actuaciones derecho que, a priori, parece confluir 
con el de los productores. No obstante, la relevancia de estos tres artículos ha de 
relativizarse si se tiene en cuenta lo preceptuado en el artículo 110 LPI que presume 
cedidos al productor tales derechos, en el caso de que la actuación o ejecución se 
realice, bien en el marco de un contrato de trabajo, bien en el marco de un 
arrendamiento de servicios 
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Por último, el derecho de remuneración de los productores de 
grabaciones audiovisuales por comunicación pública mediante 
retransmisión del 20.2. f LPI o mediante emisión o transmisión en lugar 
público de grabación audiovisual radiodifundida 20 .2. g LPI ( 108.5 LPI y 
122.2 LPI). 
 
 
2. La gestión individual y colectiva 
 
Nuestro Derecho no proporciona una definición de gestión colectiva. Sin 
embargo, esta se puede definir por contraposición a la gestión individual. 
La gestión individual consiste en la administración y el ejercicio de las 
facultades que confiere la legislación directamente por el propio titular del 
derecho. La gestión colectiva, por su parte, se refiere al ejercicio de estos 
mismos actos de administración no ya por el propio titular, sino por una 
persona jurídica que actúa por cuenta de varios titulares de derechos.  
  
La Comunicación de la Comisión Europea de 2004 sobre la gestión de los 
derechos de autor y derechos afines en el mercado interior82 ha definido 
la gestión colectiva como un sistema mediante el cual una sociedad de 
gestión colectiva administra conjuntamente los derechos y supervisa, 
recauda y distribuye el pago de los derechos en nombre de varios 
titulares.  
 
Las facultades que constituyen el contenido de la gestión colectiva son las 
mismas que corresponderían al titular de los derechos de manera 
individual. En este sentido, la Recomendación de la Comisión Europea de 
200583 titulada gestión de derechos de autor y derechos afines para la 
prestación de servicios legales de música en línea a escala comunitaria 
ha identificado como definitorios de la gestión colectiva, “la concesión de 
licencias a usuarios comerciales, verificación y control de los derechos, 
control del cumplimiento de los derechos de autor y derechos afines, 
                                                 
82
 Comunicación de la Comisión: La gestión de los derechos de autor y derechos afines 
en el mercado interior COM (2004) 261 final, 16.04.2004.  
83
 Recomendación 2005/737/CE, de la Comisión, de 18 de mayo, relativa a la gestión 
colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los 
servicios legales de música en línea (D.O. L núm. 276, de 21 de octubre) (2005/737 CE). 
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recaudación de derechos y distribución de los mismos entre los titulares 
de derechos”.  
 
Pero, además de estas facultades que las entidades de gestión ejercitan 
frente a terceros, existe una relación jurídica entre las entidades de 
gestión y sus miembros. En virtud de esta relación jurídica, el titular del 
derecho cede a la entidad el ejercicio de sus derechos durante un plazo 
determinado y ésta adquiere la obligación de administrar los derechos que 
le sean encomendados, gestionarlos, recaudando en nombre de sus 
asociados y repartiendo lo recaudado entre sus asociados.  
 
La incidencia de la gestión individual frente a la gestión colectiva varía en 
función del tipo de explotación de que se trate. Como pone de manifiesto 
la Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de 
autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de 
derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
2012, existen derechos como los que corresponden a los productores 
cinematográficos que por su propia naturaleza se prestan más a la 
gestión individual mientras que existen otros en los que la gestión 
colectiva juega un papel crucial.84 
 
  
3. La justificación de la gestión colectiva y sus beneficios 
 
Es indudable que la gestión colectiva presenta ventajas frente a la gestión 
individual tanto desde el punto de vista de los titulares de los derechos 
administrados como desde el punto de vista de los usuarios del sistema, 
                                                 
84
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013]EXPLANATORY MEMORANDUM, 1.1. “In some sectors, 
licences are most often granted directly by individual rightholders (e.g. film producers), in 
other sectors, the collective management of rights plays a very important role, in 
particular of authors' rights in musical works. Certain forms of exploitation also rely 
particularly on collective management e.g. the performers and record producers' 
remuneration rights for the broadcasting and public performance of phonograms”. 
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puesto que en ambos casos reduce los costes de transacción inherentes 
a la contratación de los derechos de propiedad intelectual. 
 
El carácter doblemente beneficioso de la gestión colectiva tanto para los 
titulares como para los usuarios ha sido puesto de manifiesto por la 
Comisión Europea en la citada Comunicación de 2004 en los siguientes 
términos: “debido al gran número de utilizaciones, usuarios y titulares 
implicados, la concesión individual de determinados derechos no resulta 
práctica (…). Es lo que ocurre sobre todo con los derechos de 
remuneración. Por este motivo, los titulares designan a agentes para 
llevar a cabo una autorización conjunta de sus obras. De igual forma, los 
usuarios prefieren tener un solo punto de referencia para obtener una 
licencia, tanto para su autorización como para el pago”.  
 
Las conclusiones85 del caso Kanal 5 contra STIM, la Abogada General del 
TJUE Verica TRSTENJAK incluyen unas significativas reflexiones sobre los 
beneficios de la gestión colectiva desde este doble punto de vista en los 
siguientes términos: “sin la gestión colectiva en forma de sociedad de 
gestión colectiva de derechos de autor, cada uno de los autores se vería 
obligado a controlar el uso de su obra y a reclamar su remuneración 
frente al usuario. De igual modo, sin la licencia global, un canal de 
televisión, antes de utilizar una obra musical individual protegida por los 
derechos de autor, debería obtener una licencia del respectivo autor o 
editorial musical. Por consiguiente, la gestión y la utilización individuales 
de obras musicales protegidas por derechos de autor entrañarían, tanto 
para los autores como para las cadenas de televisión, un gasto 
económico muy elevado”. Tras esta reflexión, concluye lo siguiente: “la 
gestión colectiva a través de una sociedad de gestión de derechos de 
autor y la concesión de licencias globales entrañan pues ventajas para los 
autores y para las cadenas de televisión. A los autores les facilita la 
gestión o, cuando menos, ésta se hace económicamente posible. Desde 
la perspectiva de las cadenas de televisión, los derechos de autor 
individuales se transforman en un repertorio general a cuyos elementos 
                                                 
85
 Conclusiones de la Abogada General TRSTENJAK presentadas el 11 de septiembre de 
2008. Kanal 5 Ltd y TV 4 AB contra Föreningen Svenska Tonsättares Internationella 
Musikbyrå (STIM) upa. Asunto C-52/0, Rec. 2008 página I-09275 Apartados 41 y 42. 
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individuales pueden acceder fácilmente las cadenas de televisión en 
virtud de una licencia global, sin tener que negociar previamente una 
licencia individual”.  
 
 
3.1. Beneficios para los titulares 
 
Los titulares de los derechos de autor están fuertemente incentivados a 
confiar la gestión de su derecho a una entidad de gestión colectiva, pues 
necesitan establecer procedimientos de vigilancia, identificar a los 
usuarios, perseguir a aquellos que exploten las obras sin licencia, firmar 
contratos con categorías de usuarios para fijar en ellos los términos de la 
licencia. Todas estas gestiones podrían llegar a ser difíciles de llevar a 
cabo para una persona física en el marco de una gestión individual.  
 
Desde el punto de vista económico, la principal objeción a la viabilidad de 
la gestión individual reside en la existencia de elevados costes de 
transacción. En este sentido, BESEN, KIRBY y SALOP han señalado que la 
administración colectiva de los derechos de propiedad intelectual 
incrementa la eficiencia productiva86.  
 
Cuando los derechos de propiedad intelectual tienen poco valor relativo 
para un gran número de usuarios, los costes de transacción representan 
un obstáculo a la gestión individual. En estos casos, el coste de la 
negociación individual y el coste de ejercitar las acciones judiciales 
individualmente, sería superior al beneficio que obtendría el titular del 
derecho. Por este motivo, en estos casos, la doctrina económica es 
unánime en reconocer que la gestión individual no es una solución eficaz 
para la administración de estos derechos87. 
 
                                                 
86
 BESEN, S., KIRBY, S. SALOP S. “An Economic Analysis of Copyright Collectives” 78 Va. 
L. Rev. 1992, págs. 383-411. 
87
 HANDKE, C. y TOWSE, R. (2007): “Economics of Copyright Collecting Societies”, 
International Review of Intellectual Property and Competition Law, Vol. 38, No.8,pág. 
939. 
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La utilidad de la agrupación de los titulares de derechos en una entidad de 
gestión consiste en que permite mutualizar88 los intereses de los titulares 
de los derechos, con todas las ventajas que ello conlleva para el 
fortalecimiento de la posición negociadora de los titulares agrupados en 
una entidad. Las entidades de gestión poseen, en su concepción 
originaria, un marcado carácter mutualista, e incluso la débil posición de 
los titulares frente a los usuarios ha llegado a justificar ciertas 
restricciones a la libertad de aquellos, en pro del interés común, que han 
sido aceptadas por la Comisión Europea con tal de que sean 
objetivamente necesarias para salvaguardar el interés de los titulares.89 
 
Así, la opción por la gestión colectiva permite delegar en un tercero una 
serie de facultades de vigilancia, control y cobro que el titular del derecho 
no siempre está en condiciones de asumir. La Comisión Europea en la 
Comunicación de 2004 puso de manifiesto las ventajas de la gestión 
colectiva para los titulares de los derechos de autor con independencia de 
la condición de dichos titulares: “la gestión colectiva (…) permite que los 
titulares individuales puedan gestionar sus derechos con eficacia, 
independientemente de que sean empresas o no, de que se hallen en un 
mercado menos lucrativo o más especializado, o de que carezcan del 
suficiente poder de negociación. Desde esta perspectiva, las sociedades 
de gestión colectiva asumen la responsabilidad social conjunta de los 
titulares para garantizar que todos disfruten de sus derechos de propiedad 
intelectual a un coste razonable”. 
 
Esta contribución positiva de las entidades de gestión a la efectividad de 
los derechos de los titulares estaba expresamente reconocida en la 
Exposición de Motivos de la derogada Ley de Propiedad Intelectual 
22/1987 que señalaba que constituye “un hecho, reconocido por las 
Instituciones de la Comunidad Europea, que los titulares de los derechos 
de propiedad intelectual únicamente pueden lograr su real efectividad 
                                                 
88
 GUILLOUX, J.M., "La régulation de la gestion collective des droits des créateurs (droits 
d'auteur et droits voisins) par le droit de la concurrence" en AAVV., Proprieté intellectuelle 
et concurrence. Pour une (ré)conciliation, LexisNexis, París, 2011, págs. 85-110, pág. 86. 
89
 Sin embargo, como más adelante se verá, la supuesta debilidad de los titulares de 
derechos gestionados es un argumento que ha ido perdiendo peso a medida que los 
avances en las nuevas tecnologías aproximan la realidad de una gestión individual. Vid., 
infra Cap. V, apartado 4.4.  
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actuando colectivamente a través de organizaciones que ejerzan 
facultades de mediación o gestión de los derechos mencionados”. 
 
También en la doctrina existe unanimidad en reconocer la contribución 
positiva que las entidades de gestión realizan a la efectividad de los 
derechos de propiedad intelectual.90  
 
A pesar de ello resulta innegable que las razones que tradicionalmente 
justificaban la gestión colectiva han perdido algo de peso en los últimos 
años. El progreso tecnológico, en la medida en que reduce los costes 
vinculados a la gestión individual de derechos de propiedad intelectual, 
puede hacer posible en determinados casos la gestión individual. Así lo 
afirma en Comisión Nacional de la Competencia en su Informe sobre la 
gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual de 200991 
donde señala que en ámbitos como la utilización de obras o prestaciones 
en el entorno online, la “reducción generalizada en los costes de gestión 
derivada del progreso tecnológico está haciendo viable la gestión 
individual, que podría llevarse a cabo a través de sistemas de gestión 
digital de los derechos (DRM). Estos sistemas permiten, desde una 
infraestructura tecnológica muy avanzada en la actualidad, autorizar el 
uso de los derechos, garantizar los pagos y vigilar y monitorizar el uso, de 
un modo barato y seguro”. Este mismo planteamiento es reiterado por la 
Comisión Europea tanto en la Comunicación de 2004 como en la 
Recomendación de 2005 a las que se hará referencia más adelante en 
este trabajo92. 
 
 
                                                 
90
 Vid., por ejemplo:  DELGADO HERNÁNDEZ, G. E.: “Sociedades de Gestión Colectiva de 
Derechos de propiedad intelectual: entre el Derecho de la competencia y el derecho de 
la propiedad intelectual en ORTIZ, SIMÓN / SEQUEROS (coord.), Derecho de la competencia 
europeo y español: curso de iniciación, Madrid, 1999, págs. 141-194. 
91
 CNC, Informe sobre la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual, 2009, 
párrafo 77. Disponible en http://cncompetencia.es.Vid. apartado 8.6 del presente 
Capítulo.  
92
 Vid. apartado  
 
9.2. La Recomendación de la Comisión Europea de 2005del presente 
Capítulo. 
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3.2. Beneficios para los usuarios de las obras y prestaciones 
protegidas 
 
Las ventajas de la gestión colectiva no se limitan a los titulares de los 
derechos de propiedad intelectual. La reducción de costes de transacción 
que aporta la gestión colectiva también se traslada a los usuarios 
comerciales, es decir, aquellos que utilizan obras y prestaciones 
protegidas por derechos de propiedad intelectual.  
 
Para los usuarios, el sistema de gestión colectiva facilita la contratación 
funcionando como una especie de “ventanilla única”, esto es, como un 
solo interlocutor al que dirigirse para tener acceso a un catálogo amplio de 
obras. Esta ventaja para los usuarios ha sido puesta de manifiesto por la 
Comisión Europea que, en la Comunicación de 2004 señaló lo siguiente: 
“desde el punto de vista de los usuarios, las sociedades de gestión 
colectiva ocupan una posición clave en la concesión de determinados 
derechos, ya que proporcionan acceso a un catálogo global de derechos. 
Las sociedades de gestión colectiva funcionan a este respecto como 
ventanillas únicas para la autorización”. 
 
Sin embargo, como analizaremos en este trabajo, pese a las indudables 
ventajas desde el punto de vista de la eficiencia económica, la excesiva 
concentración de poder de mercado en entidades monopolísticas ha 
terminado por traducirse en situaciones de desventajas para los usuarios 
y ha generado situaciones en que las autoridades de Competencia han 
tenido que intervenir. 
 
 
4. La clasificación de los derechos que pueden ser 
gestionados colectivamente 
 
Las entidades de gestión actúan en el mercado en nombre y por cuenta 
de los titulares de derechos a quienes representan, ejercitando las 
facultades que la ley atribuye a los titulares de los derechos, recaudando 
en nombre de éstos y repartiendo lo recaudado entre los titulares de los 
derechos. Por tanto, detrás de las entidades de gestión, se encuentran los 
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autores y demás sujetos a los que la LPI otorga ciertos derechos de 
naturaleza económica. 
 
Como ya se ha dicho, los derechos de autor objeto de la gestión colectiva 
son de naturaleza muy heterogénea, incluyen derechos que corresponden 
a los autores, pero también a otros colectivos a los que la Ley atribuye 
diferentes derechos de contenido económico- los denominados derechos 
afines como los artistas, intérpretes o productores. Igualmente 
heterogénea es la naturaleza de los usuarios: para algunos –como es el 
caso de las discotecas- el uso de las obras protegidas es un elemento 
esencial de su negocio, y para otros –como es el caso de los 
establecimientos comerciales- el uso de las obras protegidas tiene un 
carácter más o menos prescindible. 
 
Esta heterogeneidad y diversidad de los derechos de propiedad 
intelectual sobre los que recae la gestión colectiva no resulta óbice para 
que, a efectos del presente trabajo, podamos establecer una clasificación. 
La clasificación que hacemos en el presente epígrafe tiene en cuenta 
exclusivamente la incidencia de los derechos gestionados sobre la 
posición dominante conferida a las entidades de gestión, posición 
dominante que se proyecta tanto a las relaciones con los usuarios como a 
las relaciones con los titulares de los derechos gestionados. Se prescinde, 
por tanto, de otras consideraciones que podrían determinar otras posibles 
clasificaciones pero que resultarían ajenas al propósito de este trabajo.  
 
Se proponen dos clasificaciones: la primera tiene en cuenta la existencia 
en la gestión colectiva de facultades consistentes en un ius prohibendi, 
mientras que la segunda tiene en cuenta el carácter voluntario u 
obligatorio de la gestión colectiva. 
 
 
4.1.  Derechos exclusivos y derechos de simple remuneración.  
 
Una primera clasificación atiende al carácter exclusivo o no exclusivo de 
los derechos gestionados. No todos los derechos de propiedad intelectual 
confieren a su titular facultades de exclusiva: algunos derechos 
simplemente otorgan a su titular la posibilidad de obtener una 
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remuneración. Desde esta perspectiva, una posible clasificación divide los 
derechos objeto de gestión colectiva en dos grandes grupos: derechos 
exclusivos y derechos de simple remuneración. Los primeros atribuyen a 
su titular la facultad exclusiva de autorizar a terceros el uso de las obras 
protegidas, lo que, en su vertiente negativa se traduce en la posibilidad de 
prohibir tales utilizaciones. En estos casos, el objeto de la gestión 
colectiva es un auténtico ius prohibendi. Por su parte, los derechos de 
simple remuneración, si bien no confieren a su titular el monopolio de la 
autorización, sí le autorizan a percibir una remuneración por las mismas.  
 
Un ejemplo ilustrativo de esta clasificación lo encontramos en los 
derechos de comunicación pública sobre las obras audiovisuales sobre la 
que confluyen derechos de diferentes colectivos a los que la LPI atribuye 
derechos de diferente naturaleza. El artículo 122.1 LPI atribuye a los 
productores un derecho de naturaleza exclusiva consistente en autorizar 
la comunicación pública de las obras audiovisuales, mientras que el 
artículo 122.3 atribuye a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los 
productores de grabaciones audiovisuales el derecho a la obtención de 
una remuneración. 
 
Este primer criterio de clasificación tiene incidencia en una mayor o menor 
posición dominante por parte de las entidades de gestión. En ambos 
casos existe una posición dominante (que sería resultado de la 
existencia), pero dicha posición dominante es reforzada en los casos en 
que el derecho objeto de gestión colectiva es de naturaleza exclusiva.  
 
 
4.2.  Derechos de gestión colectiva obligatoria frente a derechos de 
gestión colectiva voluntaria.  
 
A priori parece que el autor podría optar por gestionar sus derechos, bien 
de manera individual, bien en el marco de una gestión colectiva. Sin 
embargo, la gestión individual es una opción que no siempre resulta 
posible, ya que la legislación española impone que determinados 
derechos solo podrán hacerse efectivos a través de una entidad de 
gestión colectiva, excluyendo de esta forma la gestión individual.  
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Esta excepción al carácter voluntario de la gestión colectiva afecta a 
varios derechos. Sintéticamente, podemos señalar que la gestión 
colectiva obligatoria en España afecta a los siguientes derechos: en 
primer lugar al derecho del autor a autorizar la retransmisión por cable de 
su obra (artículo 20. 4, b) LPI), que es el único caso en el que la gestión 
colectiva obligatoria está exigida por una directiva comunitaria (Directiva 
93/83/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre 
de 1993, sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a los 
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito 
de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable). Otros 
supuestos no previstos en la Directiva citada, que, por tanto, pueden 
considerarse una particularidad del Derecho español se refieren al 
derecho de compensación equitativa por copia privada (artículo 25 de la 
LPI), derecho de remuneración para el autor en caso de préstamo 
(artículo 37.2) y de una obra audiovisual por el alquiler (artículo. 90.2 LPI). 
En materia de comunicación pública, la gestión colectiva obligatoria afecta 
a los derechos de remuneración de los autores por la comunicación 
pública de obras audiovisuales (artículos 90.3 y 90.4 LPI), de carácter 
irrenunciable e intransmisible por actos inter vivos, a los derechos de 
remuneración equitativa de los artistas intérpretes o ejecutantes por la 
comunicación pública (art. 20.2.i LPI) de fonogramas o grabaciones 
audiovisuales (artículo 108.3 de la LPI), a los derechos de remuneración 
equitativa y única de productores de fonogramas y artistas intérpretes o 
ejecutantes por la comunicación pública de fonogramas (artículos 108.4 y 
116.2 LPI), salvo en la modalidad art. 20.2.i LPI, al derecho de 
remuneración equitativa y única de los productores de grabaciones 
audiovisuales y artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicación 
pública (modalidades 20.2.f de la LPI y 20.2.g LPI) de grabaciones 
audiovisuales (artículos 108.5 y 122.2 LPI) al derecho de remuneración 
equitativa de los artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicación 
pública de grabaciones audiovisuales (artículo 108.5 LPI), salvo en las 
modalidades previstas en los artículos 20.2.f LPI y 20.2.g LPI. 
 
El hecho de que la gestión colectiva sea obligatoria refuerza la posición 
dominante de las entidades de gestión, tanto en su relación con los 
usuarios, como en su relación con los titulares de los derechos 
gestionados. En efecto, la gestión colectiva obligatoria genera importantes 
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asimetrías en la posición negociadora entre las entidades de gestión y los 
usuarios, pues hace innecesaria la transparencia que tendría lugar si la 
gestión colectiva fuera voluntaria y si, en consecuencia, fuera posible la 
identificación concreta del repertorio gestionado por cada entidad. Por 
esta razón, el Consejo de la CNC recomendó la supresión de la gestión 
colectiva obligatoria fuera del único caso en que esta viene impuesta por 
una Directiva comunitaria93  
 
 
5. El régimen jurídico de las entidades de gestión colectiva 
en el Derecho español 
 
En el ordenamiento jurídico español la regulación de las entidades de 
gestión de gestión está prevista en el Título IV de la LPI integrado por los 
artículos 147 a 159. 
 
Este Título regula los requisitos para la válida constitución de las 
entidades de gestión94, a las que el artículo 147.1 define como las 
entidades legalmente constituidas que pretendan dedicarse, en nombre 
propio o ajeno, a la gestión de derechos de explotación u otros de 
carácter patrimonial, por cuenta y en interés de varios autores u otros 
titulares de derechos de propiedad intelectual. 
 
La gestión colectiva se configura en el Derecho español como una 
actividad sujeta a la previa autorización por parte del Ministerio de Cultura 
y sometida, además, a la intervención de dicho Ministerio. En efecto, a 
tenor de lo dispuesto en el artículo 159 LPI, el Ministerio de Cultura posee 
ciertas facultades de control sobre la actividad de las entidades de 
gestión, pudiendo ordenar auditorías o inspecciones. Estas facultades de 
                                                 
93
 Vid. infra, en este Capítulo, apartado, 8.6 y sobre la gestión colectiva obligatoria como 
barrera de entrada legal, vid. Cap. III, apartado 2.2. 
94
 Sobre la naturaleza jurídica de las entidades de gestión, vid., PAZ CANALEJO, N., 
Naturaleza Jurídica de las entidades de gestión colectiva previstas en el Proyecto de Ley 
de Propiedad Intelectual, Diario La Ley, 1987, pág. 913, tomo 2, Editorial La Ley. Vid. 
también, GÓMEZ DE LEÓN LÓPEZ, L., “Facultades de las Entidades de Gestión colectiva de 
derechos de propiedad intelectual”, Diario La Ley, Nº 6584, Sección Doctrina, 6 Nov. 
2006, Año XXVII, Ref. D-237, Editorial LA LEY. 
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control se extienden a la modificación de los Estatutos que también es un 
acto sujeto a la autorización del Ministerio de Cultura95.  
 
De acuerdo con el artículo 153 LPI la gestión de los derechos será 
encomendada por sus titulares a la entidad mediante un contrato de 
gestión. El artículo 153 limita la duración de este contrato a un plazo 
máximo de cinco años, indefinidamente renovables. Como segundo límite, 
la LPI impide que el contrato pueda imponer como obligatoria la gestión 
de todas las modalidades de explotación, ni la de la totalidad de la obra o 
producción futura 96. 
 
La LPI también fija (artículo 151) cuál es el contenido que deben tener los 
Estatutos de la entidad: este contenido incluirá la denominación, el objeto 
de la entidad, las clases de titulares comprendidos en la gestión, las 
condiciones para la adquisición y pérdida de la cualidad de socio, 
derechos y deberes de los socios, los órganos de gobierno de la entidad, 
el procedimiento de elección de los socios administradores, el patrimonio 
inicial y los recursos económicos previstos, los criterios de reparto de la 
recaudación, el régimen de control de la gestión económica y financiera 
de la entidad y el destino del patrimonio neto en los supuestos de 
liquidación. 
 
El artículo 150 de la LPI establece una presunción de legitimación de las 
entidades de gestión para ejercer los derechos confiados a su gestión y 
hacerlos valer en toda clase de procedimientos civiles y administrativos. 
 
La LPI también establece una serie de obligaciones para las entidades de 
gestión. Estas obligaciones son: la de aceptar la administración de los 
derechos de autor y otros derechos de propiedad intelectual que les sean 
                                                 
95
 Más adelante incidiremos en la trascendencia que tiene la exigencia de autorización 
previa desde el punto de vista de la libre competencia, pues las condiciones que la LPI 
exige para el otorgamiento de la autorización han sido objeto de reproche por la CNC 
debido a que constituye una barrera a la entrada que dificulta el acceso de nuevos 
operadores a este mercado. Vid., infra Cap. III, apartado 2.2. 
96
 Se trata de unos límites que han sido considerados insuficientes por la CNC debido a 
los posibles efectos anticompetitivos que pueden tener sobre el mercado de adquisición 
de derechos, como tendremos ocasión de analizar con más detalle en este trabajo y 
sobre los que incidirá la futura regulación comunitaria. Vid. infra, Cap. V, apartado 4.3. 
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encomendados de acuerdo con su objeto o fines (artículo 152), la de 
efectuar un reparto equitativo de los derechos recaudados con arreglo a 
un sistema predeterminado en los estatutos y que excluya la arbitrariedad 
(artículo 154 LPI), la de promover actividades de carácter asistencial en 
beneficio de sus socios (artículo 155 LPI), así como las obligaciones 
previstas en el artículo 157.1 LPI en sus apartados a), b) y c) que obligan 
a las entidades de gestión a contratar con quien lo solicite, a establecer 
tarifas generales que determinen la remuneración exigida por la utilización 
de su repertorio, y a celebrar contratos generales con asociaciones de 
usuarios de su repertorio, siempre que aquéllas lo soliciten y sean 
representativas del sector correspondiente. 
 
Finalmente, el artículo 158 de la LPI, bajo el título “Comisión de Propiedad 
Intelectual” crea un órgano colegiado adscrito al Ministerio de Cultura al 
que atribuye funciones de mediación y arbitraje, así como de salvaguarda 
de los derechos de propiedad intelectual. La actual Comisión de 
Propiedad Intelectual (CPI) ha visto ampliadas sus funciones desde la 
reciente Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (en adelante 
LES). El artículo 158 de la LPI ha recibido una nueva redacción por la 
disposición final 43ª de la LES, la cual modificó el artículo en cuestión 
para conferir una nueva estructura y dotar de nuevas funciones a la CPI. 
El desarrollo reglamentario fue aprobado por Real Decreto 1889/2011 de 
30 de diciembre por el que se regula el funcionamiento de la Comisión (en 
adelante, RCPI).  
 
La reforma introdujo una nueva Sección Segunda encargada de la 
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su 
vulneración por los responsables de los servicios de la sociedad de la 
información. Para la creación de dicha Sección Segunda, la técnica 
legislativa empleada fue la de dar nueva redacción al artículo 158 LPI, de 
manera que el actual precepto ha perdido su correcto encaje en el Título 
IV de la LPI, pues las facultades de la Sección Segunda de la CPI son, a 
nuestro entender, una cuestión ajena la ámbito de la gestión colectiva y 
más propia de la defensa de los derechos de propiedad intelectual. 
 
En lo que se refiere a la Sección Primera de la CPI, heredera de las 
funciones de mediación y arbitraje que ya existían antes de la reforma, la 
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CPI ha visto ampliadas sus facultades tanto en materia de mediación 
como de arbitraje que son las cuestiones ligadas al ámbito de la gestión 
colectiva. El refuerzo de las funciones de mediación y arbitraje obedece a 
la circunstancia de que la CPI, tal y como ha estado configurada hasta 
ahora, se ha demostrado inoperante para poner fin a los conflictos entre 
las entidades de gestión y los usuarios, lo que ha determinado una 
elevada litigiosidad y un gran número de resoluciones sancionadoras en 
materia de competencia. La raíz de esta inoperancia se encontraba en 
que ninguna de las dos funciones de la CPI, mediación y arbitraje, tal y 
como estaban configuradas, servía para resolver los conflictos de una 
manera eficaz, lo que determinó que el conocimiento de los mismos 
pasara a ser ejercido por los órganos de la jurisdicción civil y por las 
autoridades de defensa de la competencia.  
 
En este contexto, la reforma emprendida por la LES obedece, en el 
ámbito de la gestión colectiva, a la necesidad de traspasar el 
conocimiento de los conflictos entre las entidades de gestión y los 
usuarios a un órgano especializado como es la CPI97. 
 
Ciertamente, la regulación de las entidades de gestión en nuestro 
Derecho es criticable y ello es así por dos razones: en primer lugar, 
porque, conviene insistir en ello, establece restricciones injustificadas al 
acceso de la actividad económica98. En segundo lugar, porque las 
obligaciones que introduce para las entidades de gestión resultan, a todas 
luces, insuficientes, pues se trata de una regulación muy parca. La 
parquedad de la regulación prevista en la LPI tiene sus días contados: 
como ya hemos avanzado, existe en tramitación una Propuesta de 
Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y 
derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de 
derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
                                                 
97
 Que la reforma emprendida sirva para cumplir este objetivo es algo que solo el tiempo 
demostrará, si bien, como defenderemos en este trabajo, la reforma debería haber tenido 
un mayor calado pues, a nuestro modo de ver, la reforma emprendida no sirve para dar 
solución a los problemas en el Derecho antitrust que están en el origen de la deficiente 
regulación de la LPI. Vid. infra, Cap IV, apartado 2.3.  
98
 Sobre las barreras de entrada legales, Vid. infra,  III, apartado 2.2. 
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201299. La implementación de sus disposiciones en nuestro Derecho 
incrementará notablemente el control público en la actividad de las 
entidades de gestión en aspectos hasta ahora ajenos a cualquier 
regulación, por ejemplo, en cuanto a las obligaciones de transparencia 
financiera y contable en las que la Directiva incide de manera 
especialmente intensa.  
 
 
6. Entidades de gestión que operan en España 
 
En España operan ocho entidades de gestión que, conforme al 
procedimiento previsto en la LPI, han sido autorizadas por el Ministerio de 
Cultura. Cada una de estas entidades gestiona una categoría de derechos 
diferentes, es decir, que cada entidad se ha especializado en una 
categoría de derechos que gestiona en régimen de monopolio de facto. La 
única excepción a esta regla reside en la existencia de un leve grado de 
competencia en la gestión de los derechos de autor de las obras 
audiovisuales, donde existe un cierto grado de competencia entre DAMA 
y SGAE. 
 
6.1. Clasificación  
 
En función del tipo de derechos gestionados y de los sujetos sobre los 
que recaen, las entidades de gestión que operan en España son las 
siguientes:  
 
En lo que se refiere a los derechos de los autores son: SGAE (Sociedad 
General de Autores y Editores), encargada de gestionar los derechos de 
los autores sobre obras musicales, dramáticas, audiovisuales, CEDRO 
(Centro español de derechos reprográficos), que gestiona los derechos 
que corresponden a los autores de obras literarias o científicas, VEGAP 
(Visual Entidad de Gestión de Artistas Plásticos), que gestiona los 
                                                 
99
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta: enero de 2013] Vid. infra, Cap. II, apartado 9.5. 
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derechos que corresponden al autor por las obras plásticas, DAMA 
(Derechos de Autor de Medios Audiovisuales), que compite con SGAE en 
el segmento de los derechos de autor sobre las obras audiovisuales.  
 
En el ámbito de los derechos afines, las entidades de gestión que 
gestionan los derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes son AIE 
(Artistas Intérpretes o Ejecutantes, sociedad de Gestión de España), que 
gestiona los derechos que corresponden a estos sujetos sobre las obras 
musicales y AISGE (Artistas intérpretes, sociedad de gestión) que 
gestiona los derechos de los artistas e intérpretes en las obras 
audiovisuales.  
 
Por último, las entidades que gestionan los derechos que corresponden a 
los productores son AGEDI (Asociación de Gestión de Derechos 
Intelectuales), encargada de gestionar los derechos que la Ley atribuye al 
productor sobre las obras musicales y EGEDA (Entidad de Gestión de 
Derechos de los Productores Audiovisuales) que, como su nombre indica, 
gestiona los derechos que corresponden a los productores de obras 
audiovisuales. 
 
Para una mayor claridad, a continuación se incluye un cuadro explicativo 
de las entidades de gestión que gestionan cada uno de los derechos 
previstos en la LPI.:  
 
 
  
Clasificación Subjetiva (por tipo de 
titular) 
  
Autores 
Artistas, 
Intérpretes 
o 
Ejecutantes 
 
 
Productores 
 
 
 
Clasificación 
Objetiva (por 
tipo de obra) 
Literarias/Científicas CEDRO 
no existe derecho 
reconocido  Plásticas VEGAP 
Dramáticas SGAE 
Audiovisuales  SGAE/DAMA AISGE EGEDA 
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Musicales  SGAE AIE AGEDI 
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6.2. Objeto y fines 
 
En este epígrafe realizaremos una breve descripción de las funciones y 
fines de cada una de las entidades de gestión que operan en España. 
 
Sociedad General de Autores y Editores de España (SGAE): La SGAE 
fue autorizada por el Ministerio de Cultura el 1 de junio de 1988100. A tenor 
de lo dispuesto en el artículo 5 de sus Estatutos corresponde a la entidad 
el ejercicio y la administración de los derechos patrimoniales de autor. De 
acuerdo con el artículo 6, corresponde a la SGAE la gestión de los 
derechos exclusivos de reproducción, distribución, comunicación pública y 
transformación de las obras literarias, musicales, teatrales, 
cinematográficas y cualesquiera otras obras audiovisuales, multimedia, ya 
sean obras originales, ya sean derivadas de otras preexistentes (tales 
como las traducciones, arreglos, adaptaciones u otras transformaciones). 
 
Centro Español de Derechos Reprográficos (CEDRO): Esta entidad fue 
autorizada por el Ministerio de Cultura el 30 de junio de 1988101 y sus 
Estatutos fueron aprobados por la Asamblea General de Asociados el 16 
de junio del 2011 y ratificados por el Ministerio de Cultura el 31 de julio del 
2011. De acuerdo con el artículo 4102 son fines de la entidad la gestión de 
los derechos de propiedad intelectual de carácter patrimonial de autores, 
editores y demás derechohabientes de obras divulgadas, tanto en formato 
analógico como digital, en soporte papel, electrónico o cualquier otro, la 
realización de copias, sin la previa distribución de ejemplares, incluida su 
puesta a disposición, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a 
estas desde el lugar y en el momento que ella misma elija. El ámbito de la 
gestión colectiva se extiende al derecho exclusivo así como a cualquier 
derecho de remuneración que tuviera por causa la utilización bajo licencia 
legal de las obras objeto de gestión. De acuerdo con el artículo 7 podrán 
ser miembros de la Entidad las personas físicas o jurídicas que sean 
                                                 
100
 BOE 4 de junio de 1988. 
101
 BOE de 12 de Julio de 1988. 
102
 Disponible en http://www.cedro.org/nosotros/estatutos [última consulta: mayo de 
2012] 
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titulares de alguno de los derechos objeto de la gestión de esta, ya sean 
adquiridos a título originario o derivativo. 
 
Visual Entidad de Gestión de Artistas Plásticos (VEGAP) es una 
entidad dedicada, como su nombre indica, a la gestión de los derechos 
que corresponden a los artistas plásticos. Los Estatutos103 de VEGAP 
fueron modificados y aprobados en la Asamblea General Extraordinaria 
de la Entidad, celebrada el 20 de octubre de 2011, y aprobados por el 
Ministerio de Cultura el 29 de noviembre de 2011 y por el Ministerio del 
Interior el 5 de marzo de 2012. Dispone el artículo 4 de los mencionados 
Estatutos, en su apartado 1º que el fin primordial de esta Entidad es la 
protección de los autores de obras de la creación visual104, agrupándose 
dentro de ellas las creaciones de imágenes, sean éstas fijas o en 
movimiento, con independencia del soporte o proceso utilizado para su 
creación y de sus derechohabientes en el ejercicio de sus derechos de 
carácter patrimonial.  
 
El ámbito de la gestión se extiende, a tenor que lo explicita el artículo 2º 
de los Estatutos de la entidad, al derecho exclusivo de reproducción de 
las obras, regulado en el art. 18 LPI, al derecho exclusivo de distribución 
de copias de las obras mediante su venta, alquiler, préstamo o de 
cualquier otra forma (artículo 19 LPI), al derecho exclusivo de 
comunicación pública de las obras previsto en el artículo 120 LPI, así 
como al derecho participación en el precio de la reventa de sus obras 
reconocido por la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al derecho de 
participación en beneficio del autor de una obra de arte original, a los 
derechos de remuneración correspondientes a la comunicación pública y 
explotación de obras audiovisuales previstos en los apartados 2, 3 y 4 del 
artículo 90 LPI y al derecho de transformación de la obra regulado en el 
artículo 21 LPI. Está expresamente exceptuado el derecho de distribución 
                                                 
103
 Disponible en http://www.vegap.es/ES/VEGAP/QueEsVegap/Estatutos [última 
consulta: mayo de 2012] 
104
 El artículo 10 de los Estatutos, en su apartado 1.A establece una clasificación de las 
creaciones visuales en dibujo, escultura, grabado y otras obras seriadas, pintura, 
instalaciones, “performances”, intervenciones, “collage”, “faxart”, “copyart”, videoarte, arte 
electrónico, arte en la red, infografía, arquitectura, diseño, ilustración, humor gráfico, 
“cómic”, dibujo animado y fotografía.  
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de los originales de las obras. Para la consecución de estos fines, de 
acuerdo con el artículo 5 de los Estatutos, corresponde a la entidad la 
concesión de la autorización preceptiva para la utilización económica de 
las obras cuyos derechos exclusivos son objeto de gestión conforme al 
artículo 4 de estos Estatutos, bien directamente, bien a través de 
contratos de representación recíproca o unilateral concluidos con 
sociedades u organizaciones de su misma naturaleza.  
 
Derechos de Autor de Obras Audiovisuales (DAMA): Según lo 
dispuesto en los Estatutos105 de la entidad (artículo 7), el objeto esencial 
de esta Entidad es la protección del derecho patrimonial de los autores de 
medios audiovisuales respecto de las obras cinematográficas y demás 
obras audiovisuales. Los exclusivos de reproducción, distribución y 
comunicación pública de las obras cinematográficas y demás obras 
audiovisuales y cuantos otros derechos exclusivos corresponden a sus 
miembros y cuya gestión expresamente confieran a la Entidad. Entre tales 
derechos se incluyen los de remuneración por la comunicación pública, 
exportación de obras audiovisuales y alquiler, previstos en los apartados 
2, 3 y 4 del Artículo 90 de la Ley de Propiedad Intelectual vigente. El 
objeto de su gestión se extiende también a los derechos exclusivos y de 
remuneración que correspondan los autores de obras radiofónicas y 
teatrales. 
 
Entidad de Gestión de los Derechos de los Productores 
Audiovisuales (EGEDA): EGEDA fue autorizada por el Ministerio de 
Cultura el 29 de octubre de 1990106. De acuerdo con el artículo 2 de los 
Estatutos107 de la entidad, el objeto de EGEDA es la gestión, 
representación, protección y defensa de los intereses y derechos de los 
productores de obras y grabaciones. Según dispone el apartado 2º del 
citado artículo, es objeto de la Entidad la gestión de los derechos de 
                                                 
105
 http://www.damautor.es/estatutos.html [última consulta: mayo de 2012] 
DAMA compite con la SGAE en el segmento de los derechos de autor sobre las obras 
audiovisuales, que también son gestionados por la SGAE. Esta concurrencia ha 
provocado algún conflicto entre ambas entidades que analizaremos más adelante en 
este trabajo.  
106
 BOE 2-11-1990 
107
 http://www.egeda.es/estatutos/Capitulo_1.pdf [última consulta: mayo de 2012] 
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propiedad intelectual que a los mencionados productores correspondan 
como consecuencia de la comunicación pública de obras y grabaciones 
audiovisuales, y la remuneración asociada a tales actos de comunicación 
pública, según lo previsto en el artículo 122.2 LPI. Su objeto también se 
extiende a la reproducción de grabaciones audiovisuales, así como a la 
reproducción y puesta a disposición del público de las obras y 
grabaciones audiovisuales, de tal forma que cualquier persona pueda 
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija. 
 
Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestión (AIE): AIE es 
la entidad de Gestión de los derechos de Propiedad Intelectual de los 
artistas intérpretes o ejecutantes de fonogramas. AIE fue autorizada por el 
Ministerio de Cultura el 29 de Junio de 1989108. AIE recauda 
conjuntamente con AGEDI como consecuencia de un acuerdo entre 
ambas entidades como veremos a continuación.  
 
Asociación de Gestión de Derechos Intelectuales (AGEDI): AGEDI es 
la entidad de Gestión de los derechos de Propiedad Intelectual de los 
productores fonográficos. AGEDI fue autorizada por el Ministerio de 
Cultura el 15 de Febrero de 1989109  
 
A través de un acuerdo entre AGEDI y AIE se creó el 14 de julio de 
2003110 un órgano de recaudación conjunta. La existencia de este órgano 
se explica por la afinidad de los derechos objeto de la gestión colectiva 
por parte de ambas entidades y, con toda evidencia, la recaudación 
conjunta genera economías de escala positivas para ambas entidades. La 
proximidad de los derechos gestionados por ambas entidades es clara si 
se atiende a lo dispuesto en los artículos 108.2 y 116.2 de la LPI. Estos 
preceptos atribuyen respectivamente a los artistas, intérpretes o 
ejecutantes, y a los productores de fonogramas el derecho a percibir una 
remuneración equitativa por los actos de comunicación pública de sus 
fonogramas. El paralelismo es evidente también en los artículos 108.3 y 
                                                 
108
 BOE 19-7-1989. 
 
109
 BOE 11-3-1989 
110
 http://www.agedi-aie.es/index.php?option=com_content&task=view&id=7&Itemid=19 
[última consulta: mayo de 2012]. 
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116.3 LPI, que establece que estos derechos se harán efectivos a través 
de una entidad de gestión colectiva. Se trata, por tanto de derechos de 
gestión colectiva obligatoria que, como tales, necesariamente se harán 
efectivos a través de una entidad de gestión. 
 
Artistas, Intérpretes Sociedad de Gestión (AISGE): AISGE es la 
entidad que gestiona los derechos que la LPI atribuye a los artistas que 
participan en las obras audiovisuales (actores, bailarines, dobladores y 
directores de escena), en concreto gestiona los derechos derivados de la 
comunicación pública de dichas obras audiovisuales111, en particular, los 
derechos de remuneración por el alquiler de las obras o grabaciones 
audiovisuales que contengan interpretaciones artísticas, el derecho de 
remuneración por cualquier forma de comunicación pública de las 
interpretaciones artísticas, incluida la puesta a disposición interactiva y el 
derecho de autorizar la distribución por cable de las interpretaciones 
audiovisuales en el ámbito de la Unión Europea. Estos derechos son de 
gestión colectiva obligatoria. 
 
 
7. La libertad de las entidades de gestión para el 
establecimiento de tarifas generales 
 
7.1. Situación en el Derecho español  
 
En el Derecho español, las entidades de gestión han gozado siempre de 
una amplia libertad para fijar sus tarifas generales112. En efecto, la LPI ni 
fija los criterios a los que habrán de adecuarse estas tarifas, ni crea 
órganos de resolución de conflictos de carácter obligatorio.  
 
En efecto, la LPI regula de manera parca y, a nuestro juicio insuficiente, 
las obligaciones exigidas a las entidades de gestión. La derogada Ley 
22/1987, de 11 noviembre, de Propiedad Intelectual incluía facultades de 
inspección, control, y vigilancia de las entidades de gestión. Pero, como 
                                                 
111
 http://www.aisge.es/home.php [última consulta: mayo de 2012] 
112
 Para una exposición completa del régimen jurídico de las entidades de gestión, vid., 
UREÑA SALCEDO, J.A., Régimen público de la gestión colectiva de derechos de autor, 
Iustel, Madrid 2011.  
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consecuencia de un recurso de inconstitucionalidad presentado por los 
Gobiernos vasco y catalán, el Tribunal Constitucional anuló el artículo en 
el que se fundaban dichas facultades, por contravenir el orden de 
competencias previsto en la Constitución y en los Estatutos de autonomía 
de Cataluña y el País Vasco113. Por ello, estas potestades administrativas 
no llegaron nunca a ser ejercidas por el Ministerio de Cultura. 
 
Con independencia del iter legislativo que ha conducido a la actual 
situación, lo cierto es que las entidades de gestión en España disfrutan de 
un grado considerable de libertad. Esta libertad recibe una concreción 
singular en el ámbito de las tarifas y, como tendremos ocasión de señalar 
más adelante, se plasma en una casi absoluta ausencia de normas a las 
que sujetar su actuación. Esta libertad sin controles, unida al hecho de 
que las entidades de gestión despliegan una importante actividad 
económica que, además, ejercen con carácter monopolístico, han 
convertido a las entidades de gestión en un terreno fértil para las 
conductas anticompetitivas. 
 
En el presente trabajo analizaremos separadamente los problemas de 
competencia que plantea la actividad de las entidades de gestión en sus 
relaciones con los usuarios comerciales, por un lado, y en relación con los 
titulares de los derechos gestionados, por el otro. El eje central de las 
ideas que desarrollaremos en este trabajo es que, en el sistema español, 
la falta de una regulación eficaz ha sido un caldo de cultivo ideal para los 
abusos anticompetitivos por parte de las entidades de gestión. El extinto 
Tribunal de Defensa de la Competencia, y la actual Comisión Nacional de 
la Competencia han suplido en parte esta ausencia de un regulador y han 
contribuido a configurar los criterios a los que las entidades de gestión 
habrán de ajustarse para fijar sus tarifas. 
                                                 
113
 Tribunal Constitucional (Pleno) Sentencia núm. 196/1997 de 13 noviembre (RTC 
1997\196). El anulado artículo 144 atribuía al Ministerio de Cultura la vigilancia de las 
entidades de gestión sobre el cumplimiento de las obligaciones y requisitos establecidos 
en la LPI, pudiendo exigir, a estos efectos, de aquéllas cualquier tipo de información, 
ordenar inspecciones, etc. El TC consideró que estas facultades se enmarcaban en la 
actividad de ejecución de la propiedad intelectual y que, por tanto, correspondían a las 
Comunidades Autónomas. Sobre esta Sentencia, vid., NÚÑEZ LOZANO, M. C., “La 
autorización de las Entidades de gestión de la Ley de Propiedad Intelectual: comentario 
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 196/1997, de 13 de noviembre”, Revista de 
administración pública, Nº 149, 1999, págs. 183-206.  
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En este contexto de falta de competencia y de ausencia de control, los 
conflictos que las autoridades de competencia españolas han resuelto 
hasta la fecha han tenido como escenario la relación de las entidades de 
gestión con los titulares de los derechos gestionados y, en concreto las 
condiciones en materia de tarifas, dando lugar a una casuística que, en 
cierto modo, ha suplido la deficiencia regulatoria de la LPI y que 
sistematizaremos en el presente trabajo. 
 
La reciente reforma de la Ley de Propiedad Intelectual operada por la LES 
ha venido a tratar de poner fin a esta situación al reforzar las 
competencias de la Comisión de Propiedad Intelectual (CPI), tanto en su 
función de mediación como en su función de arbitraje. La reforma, si bien 
no llega a convertir a la CPI en un órgano capaz de resolver los conflictos 
de manera obligatoria, introduce incentivos para que las entidades de 
gestión sometan sus conflictos a la CPI. Así lo prevé el Real Decreto 
1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de 
la Comisión de Propiedad Intelectual (RCPI) cuyo artículo 2.3 prevé la 
posibilidad de que, ante la negativa por parte de una entidad de gestión 
de someterse a un procedimiento de mediación o arbitraje, la CPI valore 
la posible existencia de un abuso de posición dominante a fin de poner 
estos hechos en conocimiento de la CNC.  
 
 
7.2. Situación en el Derecho comparado 
 
La situación en España donde, como se ha dicho, las entidades de 
gestión poseen un amplio margen de libertad en la determinación de sus 
tarifas y donde no existen mecanismos obligatorios de resolución de 
conflictos contrasta con la situación en otros países, donde sí existen 
sistemas de resolución de conflictos.  
 
El Informe de la Comisión Nacional de la Competencia sobre la Gestión 
Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual de 2009114 analizó la 
                                                 
114
 CNC, Informe sobre la Gestión Colectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual 
(2009) en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx, [última consulta: mayo de 2012].  
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comparación entre el sistema español y los sistemas vigentes en otros 
países en lo referente a la existencia de estos sistemas de resolución de 
conflictos en materia de tarifas. Este análisis es el resultado de una serie 
de consultas previas que la CNC dirigió a las autoridades de competencia 
de otros países. Una vez obtenida dicha información fue sistematizada e 
incorporada al Informe al hilo de una reflexión sobre la conveniencia de 
adoptar un modelo de esta naturaleza en el sistema español.  
 
Así, el Informe de la CNC115, tras referirse a lo que entonces eran 
iniciativas de reforma del sistema español de gestión colectiva, reflexiona 
que “todas estas iniciativas ponen de manifiesto la necesidad de 
implementar mecanismos de resolución de conflictos tarifarios más 
eficaces, que por otro lado, existen en otros países”, señalando que 
“muchos países disponen de un control ex-post más fuerte que el aplicado 
en España. Aunque el panorama es diverso, en muchos países existe, 
como mínimo, un organismo independiente especializado en propiedad 
intelectual que puede fijar tarifas cuando las partes (entidades y usuarios) 
no hayan alcanzado un acuerdo y sin el requisito de que ambas tengan 
que estar de acuerdo en que lo haga”. 
 
Tras esta reflexión, el Informe de la CNC incluye un cuadro116 en el que 
con cierto detalle y como resultado de las consultas practicadas se 
describe la situación existente en el Reino Unido, Estados Unidos, 
Australia, Canadá, Alemania y Noruega. En todos estos países existen 
organismos especializados de naturaleza jurisdiccional responsables de 
dirimir los conflictos tarifarios entre las entidades de gestión colectiva y los 
usuarios.  
 
 
8. Cuestiones de actualidad en el sistema de gestión colectiva  
 
En la actualidad nos encontramos en una fase de revisión sustancial de 
los principios y normas por los que se rige la gestión colectiva en España. 
La etiología de esta necesidad de revisión es compleja y múltiple. Pese a 
                                                 
115
 CNC, Informe… apartado 193. 
116
 CNC, Informe… cuadro 3. 
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esta complejidad, en el presente apartado expondremos sumariamente 
los principales retos que el sistema español de gestión colectiva de 
derechos de propiedad intelectual ha de afrontar con el propósito de 
sentar las bases de una reforma duradera del sistema de gestión colectiva 
en España. Por lo tanto, la finalidad de este apartado será la 
contextualizar el debate jurídico en los factores políticos, económicos y 
sociales que necesariamente determinan y condicionan dicho debate.  
 
 
8.1. Introducción  
 
La propiedad intelectual cada vez despierta un mayor interés en la 
ciudadanía y en la opinión pública. Y esto es así en buena medida como 
consecuencia del desarrollo tecnológico que ha propiciado una revolución 
sin precedentes. La enorme facilidad con que pueden llevarse a cabo 
actos de comunicación pública o de reproducción ha forzado un 
replanteamiento de los esquemas tradicionales sobre los que se había 
cimentado históricamente la propiedad intelectual. 
 
Digitalizados los productos culturales, la tecnología permite un rápido 
acceso a los mismos. Este rápido acceso ha traído consigo una mayor 
velocidad de difusión esencial para la difusión de las ideas, pero también 
ha propiciado una facilidad de copia que ha hecho peligrar la posibilidad 
misma de un retorno económico inherente a la idea misma de propiedad 
intelectual. 
 
Sin duda, habría sido deseable el desarrollo de modelos de negocio de 
industrias culturales en Internet. Pero, por diferentes causas entre las que 
se encuentran la ineficacia del sistema de gestión colectiva en Europa117, 
tal desarrollo no se ha producido, al menos no se ha producido con la 
rapidez que requieren las circunstancias, tanto el desarrollo tecnológico 
como la creciente demanda de estos productos por parte de los 
ciudadanos. 
                                                 
117
 Entre las causas que ha ralentizado el desarrollo de modelos de negocio de 
contenidos digitales en Internet, figura la inoperancia de los sistemas de gestión colectiva 
en el ámbito de la Unión Europea donde, a falta de un Derecho de autor comunitario, hay 
tantos sistemas de gestión colectiva como Estados Miembros de la Unión Europea. 
Estas cuestiones se abordarán en el siguiente epígrafe.  
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Esta falta de atención a las necesidades de la demanda contribuyó a que 
los propios ciudadanos, con o sin ánimo de lucro, hayan desarrollado, con 
la rapidez que caracteriza a la Red, y al margen de los derechos de 
propiedad intelectual, los cauces para la difusión de las obras 
digitalizadas a través redes de intercambio de archivos entre pares. Esta 
disponibilidad sin coste, inescindible de la falta de alternativas legales, ha 
contribuido a que en la mentalidad española arraigue la idea de libre 
acceso a los productos culturales por parte de los ciudadanos. 
  
Esta no es una cuestión que afecte exclusivamente a nuestro país. 
Algunos países europeos (como es el caso de Francia118 o Irlanda) han 
comenzado a desarrollar iniciativas para fortalecer la protección de los 
derechos de autor en sus respectivos territorios. En España, la Ley 
2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (en adelante LES) 
Economía Sostenible ha reformado la LPI para dotar a la Comisión de 
Propiedad Intelectual de nuevas facultades de control, vigilancia y 
denuncia de las infracciones a los derechos de propiedad intelectual en 
Internet. Esta iniciativa provocó un encendido debate en la ciudadanía119. 
 
También como consecuencia del desarrollo tecnológico y de las 
posibilidades que brinda la web 2.0, los ciudadanos, antes meros 
receptores pasivos de contenidos, se están convirtiendo cada vez más en 
sujetos más activos del sistema, también como creadores de contenidos 
gracias a las facilidades que brinda la tecnología. La presencia en Internet 
de los contenidos generados por los usuarios (user created content) es 
cada vez mayor. 
 
Estos factores propiciaron la gestación de una idea de rechazo a la 
propiedad intelectual, rechazo que fue personalizado en las entidades de 
gestión, que comenzaron a enfrentarse a una actitud de resistencia entre 
los usuarios hasta entonces desconocida. 
                                                 
118
 Vid., VIDAL PORTABALES, J. I., Algunos aspectos problemáticos de las redes P2P: 
especial referencia al caso francés (HADOPI)”, ADI, 29 (2008-2009), págs. 599-636. 
119
 Para una visión crítica con la Ley de Economía Sostenible, vid. MICHINEL ÁLVAREZ, M. 
A., "La peligrosa vocación extraterritorial de la Ley Sinde", ADI 31 (2010-2011), págs. 
301-318. 
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El marco legal que, como veremos, era claramente favorable a los 
intereses de las entidades de gestión no fue en modo alguno obstáculo 
para que los usuarios comenzaran a cuestionar los fundamentos legales 
de la obligación de pago con diversos argumentos jurídicos que no 
siempre fueron aceptados por los órganos jurisdiccionales. Entre estos 
argumentos puede mencionarse la ausencia de hecho generador, la falta 
de representatividad de las entidades de gestión de los derechos 
gestionados, etc. Hasta que, finalmente, un argumento comenzó a tener 
acogida: el del carácter abusivo de las tarifas de las entidades de gestión.  
 
La disputa entre usuarios y entidades de gestión ha tenido dos frentes. 
Como primer frente la jurisdicción civil, encargada de resolver las 
indemnizaciones que las entidades de gestión reclamaban a los usuarios. 
 
El debate sobre el carácter abusivo de las tarifas de las entidades de 
gestión ha sobrepasado los límites de los propios interesados y trascendió 
con rapidez a la opinión pública, que personificó en las entidades de 
gestión el rechazo a las restricciones a la libre disponibilidad de 
contenidos en Internet. Así, las entidades de gestión han empezado a ser 
duramente cuestionadas por la ciudadanía, pasando a figurar entre las 
instituciones peor valoradas de la vida pública española. El célebre 
incidente de la resistencia de las peluquerías catalanas120 es fiel ejemplo 
de este espíritu de resistencia que se ha propagado rápidamente por toda 
la sociedad española. 
 
 
8.2. Intensa intervención sancionadora de la Comisión 
Nacional de la Competencia 
 
Como ya se ha avanzado, uno los rasgos que contextualiza el panorama 
de la gestión colectiva en España es la intensa intervención por parte de 
las autoridades administrativas encargadas de aplicar el Derecho de la 
                                                 
120
 Al finales de 2009 la Federación Catalana de Peluquerías (FEDCAT), en señal de 
protesta por la exigencia de una tarifa por actos de comunicación pública, inició una 
campaña instando a los clientes a llevar su propia música. Esta campaña tuvo una 
amplia repercusión mediática. Más información en http://www.fedcat.net/ .[última 
consulta: abril de 2012]. 
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competencia en España: el extinto Tribunal de Defensa de la 
Competencia y la Comisión Nacional de la Competencia. 
 
Esta actividad sancionadora se ha concretado en la persecución de 
abusos de posición dominante, partiendo del presupuesto necesario de la 
existencia de una posición dominante por parte de las entidades de 
gestión, dado que estas actúan, en la práctica mayoría de los casos, 
como entidades monopolísticas en la gestión de sus respectivos 
derechos. Estos dos factores (carácter monopolístico y ausencia de 
controles) han convertido a esta materia en terreno fértil para la 
intervención de las autoridades de competencia. RODRÍGUEZ TAPIA121 ha 
señalado con acierto que la falta de una disciplina real preventiva, en esta 
materia, ha trasladado la batalla al campo del Derecho de la 
Competencia. Sin lugar a dudas, el ámbito administrativo sancionador no 
es el terreno más adecuado para dar solución a los conflictos tarifarios, 
siendo a todas luces preferible un sistema arbitral o de supervisión 
administrativa, similar al existente en otros países. Ya en una de sus 
primeras resoluciones en la materia (la de 14 de diciembre de 1998)122 el 
Tribunal de Defensa de la Competencia cuestionó la “práctica de los 
usuarios de acudir a la denuncia ante las autoridades de la competencia 
como estrategia negociadora” con la consiguiente distorsión con 
conllevaba el hecho de que el importe de la remuneración equitativa no 
fuera fijada en el marco de un procedimiento arbitral, sino en el seno de 
un procedimiento sancionador.  
 
 
8.3. Elevada litigiosidad y doctrina del Tribunal Supremo 
 
El segundo elemento que define la situación reciente de las entidades de 
gestión, es la elevada litigiosidad en la materia que ha desencadenado 
decenas de pleitos cuyo objeto es la impugnación de las tarifas generales 
de las entidades de gestión. Por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo 
                                                 
121
 RODRÍGUEZ TAPIA, José Miguel: La Ley de propiedad intelectual tras las reformas 
efectuadas por la Ley 19/2006, de 5 de junio y 23/2006, de 7 de julio, Cizur Menor, 2006, 
pág. 11.  
122
 Resolución de 14 de diciembre de 1998 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Onda Ramblas/AGEDI (Expediente 430/98) AC 1998/9053. Fundamento de Derecho 2º. 
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Mercantil nº1 de Madrid de 2 de noviembre de 2007123 decretó la nulidad 
de las tarifas generales que AIE y AISGE cobraban a los salones de 
bodas por la comunicación pública de sus fonogramas o la de 18 de 
septiembre de 2007 del Juzgado de lo Mercantil nº 4 de Barcelona124que 
también anuló las tarifas de AGEDI y AIE. Esta sentencia fue revocada 
por la de la Audiencia Provincial de Barcelona, mediante sentencia núm. 
11/2009 de 13 enero125. En este mismo sentido, la sentencia de 12 de 
diciembre de 2008 del Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Zaragoza también 
decretó la nulidad de las tarifas de AIE-AISGE, sentencia revocada por la 
de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 17 de junio de 2009126. 
 
Esta clase de cuestiones se han planteado por la vía de reconvención en 
el marco de procedimientos judiciales en los que las entidades de gestión 
demandan a los usuarios. Una vez acreditado que el usuario ha utilizado 
el repertorio de las entidades de gestión, el órgano judicial se enfrenta a la 
tarea de fijar el importe de la indemnización. Ante la petición de las 
entidades de que se ejecute lo previsto en las tarifas generales, el deudor 
solicita la nulidad de las mismas por falta de carácter equitativo. Y en ese 
momento entra en juego una potestad revisora de nuevo cuño introducida 
recientemente por el Tribunal Supremo, que ha establecido un criterio 
conforme al cual el órgano jurisdiccional es competente para fijar el 
importe de la indemnización, sin que esté obligado a atenerse a las tarifas 
generales aprobadas por las entidades de gestión. Y no lo estará cuando 
las tarifas sean inequitativas. Esta línea jurisprudencial ha recibido 
consagración definitiva en las sentencias de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo de 18 de febrero de 2009, de 7 de abril de 2009 y de 13 de 
diciembre de 2010 (esta última del Pleno)127. 
 
                                                 
123
 Juicio Ordinario 19/06. 
124
 Procedimiento Ordinario 160/2006. 
125
 AC\2009\693. 
126
 Sentencia AP de Zaragoza de 17 de junio de 2009 (344/2009 JUR/2009/310189). 
127
 Sentencias nº228/2009 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 7 de 
abril de 2009 (Recurso 1163/2004) RJ 2009/3289, nº 55/2009 de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 18 de febrero de 2009 (Recurso 2157/2003) RJ 
2009/3286 y de la Sala Primera, (Pleno) núm. 541/2010 de 13 diciembre de 2010 (RJ 
\2011\1779). Vid. más adelante en este trabajo, Capítulo V, apartado 1.7. 
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Ciertamente, insistimos, habría sido deseable el establecimiento de un 
sistema ad hoc capaz de resolver los conflictos entre entidades y 
usuarios, similar a los que existen en otros países. Así lo puso de relieve 
la Resolución de 27 de julio de 2000128 (Propiedad Intelectual 
Audiovisual), en la que el Tribunal de Defensa de la Competencia señaló 
que “seguramente la multiplicidad de pleitos civiles que están teniendo 
lugar en esta materia ponen en evidencia una patología quizás resultado 
de una Ley que no acertó a prever ciertas consecuencias de su 
aplicación”129.  
 
Sin embargo, y ante la ausencia de procedimientos de este tipo, los 
Tribunales han conocido de estos supuestos, y han modificado de manera 
fundamental las reglas del juego al descartar la aplicación automática de 
las tarifas generales en los casos en los que dichas tarifas no sean 
equitativas. Es decir, que la jurisdicción civil, que tradicionalmente venía 
aplicando de manera directa las tarifas generales de las entidades de 
gestión, ha comenzado a realizar un verdadero control ex post de la 
legalidad de las mismas. Sea como fuere, y como consecuencia de las 
múltiples acciones judiciales emprendidas se ha ido gestando una línea 
jurisprudencial con arreglo a la cual los Tribunales Civiles controlan las 
tarifas de las entidades de gestión, y pueden declararlas nulas, como han 
hecho en reiteradas ocasiones. Además, los Tribunales pueden fijar 
supletoriamente la indemnización que el usuario ha de pagar a las 
entidades de gestión, si bien, por el momento, aún no ha sido fijada 
ninguna indemnización.  
 
8.4. Entrecruzamientos entre procesos civiles y 
administrativos 
 
Como ya hemos apuntado, la defensa de los usuarios frente a las 
entidades de gestión se ha desarrollado a través de un doble cauce. El 
primer cauce, al que dedicaremos una atención preferente en este 
trabajo, consistió en presentar denuncias ante la Comisión Nacional de la 
                                                 
128
 Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual, AC 2000/1528. 
129
 Resolución de 27 de julio de 2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Propiedad Intelectual Audiovisual (Expediente 465/99) AC 2000/1528. 
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Competencia. El segundo cauce, ha tenido lugar en los órganos de la 
jurisdicción civil, cuando, en las demandas de las entidades de gestión 
frente a los usuarios, estos, sin cuestionar el título jurídico habilitante, han 
reaccionado a través de demandas reconvencionales en las que trataban 
de cuestionar la falta de equidad de las tarifas reclamadas. 
 
Los usuarios emplearon estas dos vías de manera simultánea, dando 
lugar a una situación de entrecruzamiento. De hecho, ha sido frecuente 
que, ante la presentación de una demanda, los usuarios reaccionaran con 
una denuncia en la CNC, en la que, como prueba del abuso, se aportaba 
la demanda.  
 
En esta especie de fuego cruzado, una entidad de gestión demandante 
ante la jurisdicción civil pasaba a convertirse en denunciada y objeto de 
un expediente sancionador por abuso de posición dominante. La apertura 
de un proceso sancionador contra una determinada entidad de gestión 
servía de argumento al usuario demandado para su defensa en los 
procesos civiles en los que trataba de cuestionar las tarifas que se 
reclamaban con todos los medios a su alcance. En este contexto, las 
valoraciones de la CNC o del TDC sobre la conducta abusiva de una 
determinada entidad servía posteriormente como fundamento de una 
sentencia de la jurisdicción civil. 
 
Esta dualidad de cauces provocó situaciones en las que las decisiones de 
la jurisdicción civil y las de las autoridades administrativas encargadas de 
la defensa de la competencia se entrelazaban entre sí. Esta situación se 
complicaba cuando tanto la resolución administrativa como la sentencia 
eran objeto de recurso. Este entrecruzamiento ha derivado en una 
especie de “efecto contagio”, que tiene lugar, bien cuando un órgano de la 
jurisdicción civil adopta la misma fundamentación que una resolución 
administrativa, bien cuando se da la situación inversa en la que una 
resolución administrativa cite como fundamento de su decisión el mismo 
pronunciamiento que sobre este caso haya dictado la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo, dando lugar a decisiones complementarias. 
 
Como ejemplo de esta clase de situaciones podemos mencionar el caso 
entre la SGAE y Vale Music al que volveremos a referirnos más adelante 
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en este trabajo. La SGAE interpuso una demanda contra Vale Music al no 
haber pagado la contraprestación pactada por la utilización y explotación 
del repertorio de obras musicales gestionadas por la SGAE. La 
demandada reconvino solicitando que el Juzgado declarase la nulidad de 
las cláusulas contractuales que la discriminaban con respecto a los 
productores asociados a la Asociación Fonográfica y Videográfica 
Española (AFYVE) que disfrutaban de unas condiciones más beneficiosas 
por su pertenencia a la International Federation of Phonographic Industry, 
(IFPI) que había firmado un contrato tipo con el Bureau International de 
Sociétés Gérant les Droits de Enregistrement et Reproduction Mécanique 
(BIEM), entidad supranacional que agrupa a varias entidades de gestión, 
entre ellas, la SGAE. El Juzgado de Primera Instancia nº 54 de Madrid en 
la sentencia de 9 de diciembre de 1999130 estimó la demanda y desestimó 
la reconvención de Vale Music en la que habría tratado de cuestionar la 
procedencia la remuneración exigida debido a su carácter discriminatorio. 
Poco antes de esta sentencia, (el 10 de marzo de 1999) Vale Music 
presentó una denuncia ante el Tribunal de Defensa de la Competencia 
(TDC) en la que alegaba que la SGAE había incurrido en un abuso de 
posición dominante al haber establecido, desde su posición de dominio, 
condiciones discriminatorias que favorecían a los productores asociados a 
AFYVE en perjuicio de Vale Music. El 25 de enero de 2002, cuando aún 
estaba pendiente la apelación ante la Audiencia Provincial de Madrid, el 
TDC dictó una sentencia131 en la que declaró que la SGAE había abusado 
de su posición de dominio al imponer a Vale Music condiciones 
discriminatorias con respecto a las condiciones más beneficiosas que 
exigía a los productores asociados a AFYVE. Seis meses después, la 
Audiencia Provincial rectificó la interpretación jurídica del Juzgado y, 
adoptando un línea coincidente con los planteamientos del TDC, dictó una 
sentencia (el 30 de septiembre de 2002)132 favorable a la pretensión de 
Vale Music. En esta misma sentencia declaró que la imposición de una 
remuneración que supone una elevación del 37% sobre el importe 
económico exigido a los productores asociados comporta un trato 
                                                 
130
 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 54 de Madrid de 9 de diciembre de 
1999 (Procedimiento 56/1999).RJ 2003/23124. 
131
 Vid, infra: Capítulo VI, apartado 3.3. 
132
 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 9ª) de 30 de septiembre de 
2002 (Recurso 134/2000) JUR 2003/23124. 
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discriminatorio contrario al artículo 157 LPI y es, en consecuencia, nula. 
Esta sentencia se fundamentó en los argumentos empleados en la 
Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de enero de 
2002. 
 
Interpuesto recurso de casación contra esta sentencia, el Tribunal 
Supremo, en sentencia de 22 de diciembre de 2008 el Tribunal Supremo 
dictó una sentencia desestimatoria que confirmó el fallo de la Audiencia 
Provincial teniendo en cuenta, entre otros argumentos, la valoración del 
TDC133.  
 
En este caso, el previo pronunciamiento del TDC que estableció que 
SGAE había incurrido en un abuso de posición dominante al imponer 
condiciones discriminatorias a los usuarios de su repertorio fue 
determinante para que la Audiencia Provincial revocase, pocos meses 
después, la sentencia de primera instancia que había estimado las 
pretensiones de SGAE.  
 
También se ha dado la situación inversa en la que una resolución del 
Consejo de la CNC se apoya en una sentencia dictada por la jurisdicción 
civil en un caso entre las mismas partes en la que básicamente se discute 
la misma actuación por parte de la entidad de gestión. Tal es el caso de la 
Resolución del Consejo de la CNC de 23 de febrero de 2011134 que, con 
objeto de declarar la existencia de una conducta abusiva por parte de 
AGEDI y AIE, se apoya en la criterios de la jurisprudencia civil y, de 
manera expresa, en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 
                                                 
133
 Sentencia nº 832/2008 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección Primera) de 
22 de diciembre de 2008 (Recurso nº 2951/2002) RJ 2009/163. A este respecto, la 
Sentencia señala lo siguiente: “el Tribunal de Defensa de la Competencia ha 
considerado, desde la perspectiva del control público de la competencia, que el contrato 
en cuestión contiene cláusulas discriminatorias para la demandada y lo ha hecho 
mediante consideraciones ligadas al reconocimiento de una posición de monopolio de 
facto de la misma, recogiendo la afirmación del Servicio de Defensa de la Competencia 
en el sentido de que no cabe «eliminar toda posibilidad de negociación de forma 
unilateral, vulnerando desde una posición de dominio la LDC por no justificar las ventajas 
que otorga a los productores integrados en unos colectivos (AFYVE) y no a otros 
usuarios con la razón de que la SGAE se limita a aplicar las exigencias pactadas 
internacionalmente entre BIEM e IFPI». 
134
 Resolución de 23 de febrero de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia AIE 
(Expediente 2785/07). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: noviembre 
de 2012). Para un estudio de esta resolución, vid, infra Capítulo IV, apartado 5.3.  
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de 7 de abril de 2009135. Esta Sentencia del Tribunal Supremo había 
declarado que la remuneración exigida por AIE y AISGE en vía judicial a 
Sogecable no era equitativa. La Resolución del Consejo de la CNC, en su 
Fundamento de Derecho Cuarto, basa la valoración sobre el carácter 
abusivo de las tarifas exigidas por las entidades de gestión en los mismos 
criterios que habían sido sentados por la jurisprudencia civil del Tribunal 
Supremo y, en concreto, en la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 
7 de abril de 2009136.  
 
 
8.5. El informe de la Agencia Estatal de evaluación de 
políticas públicas 
 
En medio de un clima poco favorable el Gobierno intervino para tratar de 
apoyar a las entidades de gestión y comenzó a mostrar interés por 
presentar a la sociedad española resultados sobre el análisis del 
funcionamiento de la gestión colectiva en España. La atención que prestó 
el Gobierno a la materia se enmarca en un proceso de reforma futura de 
                                                 
135
 Sentencia nº 228/2009 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 7 de 
abril de 2009 (Recurso 1163/2004) RJ 2009/3289.  
136
 Se reproduce a continuación un extracto del Fundamento de Derecho Cuarto: 
“También es relevante para esta resolución tener presente la ya citada y reciente STS de 
18 de febrero de 2009, Sentencia nº 55/2009 (Sala de lo Civil) – TELECINCO – AIE- 
donde el Alto Tribunal analiza en casación si las tarifas generales que AIE pretende 
cobrar a T5 son equitativas y no discriminatorias. El Tribunal Supremo ha considerado en 
esta Sentencia que las tarifas generales que AIE ha exigido a T5 son tarifas inequitativas 
y, para ello, ha utilizado un conjunto de argumentos que no hacen sino confirmar la 
pretensión del Consejo de la CNC en su Resolución de 4 de febrero de 2008, cuando 
señalaba el tipo de análisis y consideraciones que había que tener presente para poder 
resolver ajustado a Derecho en estos casos. (…) 
Esta doctrina quedará confirmada por el Fundamento Décimo de la STS nº 228/2009 de 
7 de abril de 2009 […]. El Alto Tribunal afirma que “la existencia de un proceso 
negociador previo no justifica que la aplicación de las tarifas generales se ajuste al 
requisito de equidad que se halla implícito en el propio concepto de remuneración 
equitativa configurado, en lo que aquí interesa, en el artículo 108.3 LPI, (hoy, artículo 
108.5 LPI)”.». Finamente, resulta oportuno reseñar que esta última Sentencia de la Sala 
1ª de 7 de abril de 2009 y la más reciente (de la misma Sala en Pleno) de 13 de 
diciembre de 2010 resuelven los contenciosos iniciados por AIE (y AISGE) frente a 
Sogecable (Canal+ y Canal Satélite Digital, respectivamente) en reclamación de la 
remuneración de los artistas por los actos de comunicación pública de grabaciones 
audiovisuales del art. 108.5.2º de la LPI conforme a las tarifas generales unilateralmente 
aprobadas por aquellas entidades de gestión; es decir, ambas Sentencias se refieren a 
los HP 8.5 y 6 de esta Resolución”. 
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la LPI que afectará, con toda probabilidad, a la regulación de la gestión 
colectiva. 
 
En el Consejo de Ministros celebrado el 1 de Agosto de 2008 el Gobierno 
dio instrucciones a la Agencia Estatal de Evaluación de la Calidad de los 
Servicios Públicos (AEVAL)137 para que evaluase el Sistema de Gestión 
Colectiva de los derechos de propiedad intelectual.  
 
En el ámbito que nos ocupa, según las instrucciones del Consejo de 
Ministros, la evaluación habría de versar sobre una lista exhaustiva de 
cuestiones, a saber: los sistemas de recaudación, la práctica de 
descuentos, la distribución de las cantidades, las relaciones del sistema 
español con los sistemas de otros países, la determinación del valor 
añadido que las entidades de gestión colectiva suponen para la 
protección de los derechos de propiedad intelectual, la percepción del 
sistema por parte de las entidades y usuarios, y el alineamiento del 
sistema español de gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual en España con los vigentes en los países de nuestro entorno.  
 
La AEVAL estructuró su trabajo de evaluación en dos etapas. La primera 
tendría por objeto el análisis de las cinco primeras cuestiones, mientras 
que las dos últimas (la percepción de los usuarios, y el alineamiento del 
sistema español con los países de nuestro entorno) quedaron aplazados 
para una segunda parte del informe. 
 
La primera fase concluyó en diciembre de 2008 con el informe titulado 
Evaluación del Sistema de Gestión Colectiva de los Derechos de 
                                                 
137
 La Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas Públicas y la Calidad de los 
Servicios fue creada por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales, BOE, 
núm. 171 de 19 de julio. Su Disposición Adicional Primera señala que su finalidad es “la 
promoción y realización de evaluaciones de las políticas y programas públicos cuya 
gestión corresponde a la Administración General del Estado, favoreciendo el uso racional 
de los recursos públicos y el impulso de la gestión de la calidad de los servicios”. La 
AEVAL sólo realiza informes a instancias del Gobierno, ya que su Ley reguladora 
reserva en exclusiva al Consejo de Ministros la competencia para aprobar anualmente 
los programas y políticas públicas cuya evaluación incluirá la Agencia en su Plan de 
Trabajo. 
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Propiedad Intelectual, que se publicó el 6 de abril de 2009, en adelante el 
“Informe AEVAL”138. 
 
Este Informe incide en los aspectos financieros y recaudatorios de las 
entidades de gestión colectiva. Ante la opacidad contable de las entidades 
de gestión favorecida por la ausencia de obligaciones específicas, el 
Informe AEVAL pone de manifiesto la necesidad de regular la gestión de 
los fondos de estas entidades, estableciendo un Plan Contable específico, 
que incluya la obligación de consolidar las cuentas anuales de las 
entidades de gestión a las que habrá de darse publicidad en un Registro 
público tutelado por la Administración, que garantizará el acceso al 
público del mismo. También se plantea la conveniencia de establecer un 
órgano común de recaudación para aprovechar las economías de escala 
que se generan mediante la gestión colectiva.  
 
Tras este Informe, el 8 de abril de 2009139, el Consejo de Ministros realizó 
una segunda encomienda a esta Agencia de Evaluación: que realizase un 
segundo estudio en el que quedaran cubiertas cuestiones que el Informe 
no había llegado a abordar. Así, en diciembre de 2009 AEVAL publicó la 
segunda fase de la evaluación sobre el sistema de gestión colectiva de 
los derechos de propiedad intelectual. Esta segunda fase de la evaluación 
se centró en tres cuestiones: en primer lugar, en el alineamiento del 
sistema español de gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual en España con los vigentes en los países de nuestro entorno. 
En segundo lugar, se analizó la percepción del sistema español de 
gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual por diversas 
entidades y colectivos de usuarios del sistema y, por último, AEVAL 
analizó la gestión y aplicación de los fondos asistenciales, promocionales 
y de formación gestionados directamente por las propias entidades de 
gestión o a través de fundaciones. Además, la evaluación realiza una 
                                                 
138Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas Públicas y la Calidad de los Servicios 
(AEVAL), Evaluación del sistema de gestión colectiva de los derechos establecidos por 
la política de propiedad intelectual (E21/2009), Madrid, 2009. Disponible en Internet: 
http://www.aeval.es/es/difusion_y_comunicacion/Publicaciones_AEVAL/Informes/Evalua
ciones_2008/E12.html [última consulta: 25 de mayo de 2012]. 
139
 Orden PRE/1134/2009, de 5 de mayo, por la que se dispone la publicación del 
Acuerdo de Consejo de Ministros, por el que se aprueban los programas y políticas 
públicas que serán objeto de evaluación por la Agencia Estatal de Evaluación de 
Políticas Públicas y Calidad de los Servicios en 2009. BOE del 9 de mayo de 2009.  
 97
estimación de la posible evolución de los sistemas de gestión debida a los 
avances tecnológicos y a la globalización. 
 
En cuanto a la gestión de los fondos asistenciales, promocionales y de 
formación, AEVAL recomienda ordenar el amplio abanico de actividades, 
crear un plan contable específico y dar mayor visibilidad a estos fondos 
así como a los criterios que se siguen en su adjudicación140.  
 
Con respecto a la segunda de las cuestiones objeto de análisis, relativa al 
alineamiento del sistema español de gestión colectiva con los modelos 
vigentes en otros países de la Unión Europea, el Informe afirma: “en 
líneas generales puede afirmarse que el funcionamiento del sistema 
español de gestión colectiva es muy similar al sistema continental de la 
UE-15, aunque existen peculiaridades fruto de las diferentes tradiciones 
jurídicas, culturales, ideológicas, etc. de los diferentes países”. A modo de 
recomendación141, concluye que, al estar el sistema de gestión colectiva 
de los derechos de propiedad intelectual español sometido a los mismos 
cambios y desafíos que el resto de los sistemas europeos y al ser 
jurídicamente muy semejante a ellos, su evolución deberá alinearse en su 
momento con la que realicen los sistemas de la Unión Europea. 
 
Como crítica a las conclusiones de AEVAL sobre este punto, hemos de 
señalar que, frente a los modelos de gestión colectiva de derechos de 
propiedad intelectual vigentes en otros países, no hay en España un 
sistema que permita someter a control las tarifas que aprueban las 
entidades de gestión. Es precisamente la ausencia total de límites y de 
controles de ninguna clase lo que está en la base de la alta conflictividad 
entre los usuarios y las entidades de gestión, tal y como defendemos en 
este trabajo.  
 
                                                 
140
 AEVAL, Evaluación del sistema de gestión colectiva…, pág. 28. El Informe pone de 
manifiesto que, si bien la LPI exige que las entidades de gestión destinen un 20 por cien 
de su recaudación a la realización de actividades asistenciales, promocionales y de 
formación, existe sin embargo una falta de definición o concreción relativa a qué 
concretas actividades entrarían en esta categoría, lo que da pie a diferencias entre las 
entidades de gestión acerca del que las entidades de gestión relación con la 
transparencia contable exigida legal. Asimismo percibe una falta de obligaciones 
contables y de transparencia en relación con el control de esos fondos. 
141
 AEVAL, Evaluación del sistema de gestión colectiva…, pág. 29. 
 98
Resulta evidente en esta iniciativa el interés del Gobierno por tratar de 
salvar la difícil situación a la que se enfrentaban las entidades de gestión. 
Y no pasa inadvertida una cierta toma de partido que resta imparcialidad a 
las conclusiones del Informe. En este sentido, bien podría criticarse que el 
Informe de AEVAL comete el error esencial de prescindir en su análisis de 
un elemento tan relevante como es la articulación de algún mecanismo de 
control efectivo de las tarifas de las entidades de gestión.  
 
En cuanto al tercer objetivo del análisis relativo a la percepción del 
sistema español de gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual, el Informe pone de manifiesto la negativa valoración en la 
ciudadanía de las entidades de gestión (especialmente una de ellas)142, 
junto con el arraigo popular que tiene la idea de libertad de acceso a los 
productos culturales. Las recomendaciones se centran en la necesidad de 
mejorar la transparencia y la eficacia en la gestión (en este punto, el 
informe se remite a las conclusiones de la primera fase de la evaluación) 
así como en la necesidad de establecer “campañas destinadas a 
sensibilizar y concienciar a la sociedad del valor de la cultura y de la 
creación artística que transmitieran una imagen del artista más cercana a 
la realidad, más humana, desmintiendo los prejuicios y estereotipos que 
hay en la actualidad”. 
 
 
8.6. El Informe de la Comisión Nacional de la Competencia 
sobre la gestión colectiva de derechos de propiedad 
intelectual de 2009  
 
El 19 de enero de 2010, la Comisión Nacional de la Competencia (CNC) 
hizo público el Informe sobre la Gestión Colectiva de los Derechos de 
Propiedad Intelectual143. Este informe se enmarca dentro de la función de 
                                                 
142
 AEVAL, Evaluación del sistema de gestión colectiva…, pág. 30. El informe no 
especifica de qué entidad se trata, si bien parece evidente que se trata de la SGAE. 
143
 CNC, Informe sobre la Gestión Colectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual 
(2009) en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx, [última consulta: mayo de 2012] . Sobre este informe vid., SILOS RIBAS, M. & 
LENCE REIJA, C, “El Informe de la CNC sobre la gestión colectiva de los derechos de 
propiedad intelectual”, ADI, 30, 2010, págs. 553-568, JIMÉNEZ SERRANÍA, V., “El conflictivo 
mercado de la gestión de derechos de Propiedad Intelectual: notas sobre el informe de la 
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promoción de la competencia que la CNC tiene asignada. La base jurídica 
para el desarrollo de esta actividad está constituida por el artículo 26 de la 
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC), que dispone que la 
CNC promoverá la existencia de una competencia efectiva en los 
mercados mediante una serie de actuaciones de carácter horizontal que 
se mencionan en los apartados a) a f) del párrafo 1º del artículo 26. Entre 
estas actuaciones figura la de realizar informes generales sobre sectores, 
en su caso, con propuestas de liberalización, desregulación o 
modificación normativa. 
 
SOLER y FERNÁNDEZ144 han definido la actividad de promoción como “aquel 
conjunto de actividades orientadas al fomento de un entorno competitivo 
para las actividades económicas por medio de mecanismos no coactivos; 
especialmente a través de sus relaciones con las entidades 
gubernamentales y del incremento de la conciencia social sobre los 
beneficios de la competencia”. Esta definición pone de manifiesto que uno 
de los rasgos esenciales que diferencia a la defensa de la competencia 
(enforcement) de la actividad de promoción (advocacy) reside en el 
empleo de medios distintos: coactivos en el primer caso, y no coactivos 
en el segundo. La función de promoción (advocacy) se concreta en la 
realización de informes dirigidos a los poderes públicos que incluyan 
propuestas de liberalización, desregulación o modificación normativa cuyo 
objetivo es impulsar la competencia en aquellos sectores en los que, bien 
por disposición legal, bien por la actuación de los propios operadores del 
mercado, ésta se encuentre restringida. 
 
Pues bien, el Informe sobre la Gestión Colectiva de los Derechos de 
Propiedad Intelectual está estructurado en seis capítulos. El primer 
capítulo es introductorio y el segundo explica cómo se articula el sistema 
de derechos de propiedad intelectual vigente en España y analiza de 
modo descriptivo y cuantitativo el sistema español de gestión colectiva. A 
continuación, el capítulo tercero analiza las barreras de entrada que 
explican la posición monopolística de las entidades de gestión y el cuarto 
                                                                                                                                     
Comisión Nacional de la Competencia acerca de la gestión colectiva”, Diario La Ley, Nº 
7403, 17 Mayo. 2010, Año XXXI. 
144
 SOLER VERA, A & FERNÁNDEZ PÉREZ, M., “La Promoción de la Competencia”, Anuario 
de la Competencia, 2006, págs. 101-128. 
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se centra en los problemas tarifarios característicos de este sector. 
Finalmente, el capítulo quinto recoge las conclusiones del Informe y el 
sexto contiene un conjunto de recomendaciones a los poderes públicos 
destinadas a incrementar la presión competitiva en los mercados de 
gestión de derechos de propiedad intelectual, así como a garantizar un 
marco regulatorio eficaz mientras persista la posición monopolística de las 
entidades de gestión. 
 
Después de un extenso análisis de las razones por las cuales las 
entidades de gestión disfrutan de un elevado poder de mercado, el 
Informe de la CNC dedica todo el capítulo cuarto a estudiar el contexto 
regulatorio en el que las entidades establecen sus tarifas y los principales 
problemas tarifarios característicos de este sector. El Informe de la CNC 
constata que, a pesar de que la LPI constituye un marco normativo para la 
gestión colectiva en el que la opción más querida y probable es la 
existencia de entidades de gestión monopolísticas, este marco legal no 
establece mecanismos eficaces que prevengan el ejercicio de poder de 
mercado en la fijación de tarifas, lo que ha contribuido a la existencia de 
numerosos problemas relacionados con la fijación de tarifas inequitativas 
y/o discriminatorias por la utilización de los repertorios. 
 
En primer lugar, las entidades pueden fijar de modo unilateral sus tarifas 
sin someterse a ningún control ex-ante. Según la CNC, la LPI no incluye 
obligaciones eficaces en relación con la fijación de tarifas, ni tampoco 
criterios objetivos y específicos para su determinación. En segundo lugar, 
el proceso de negociación entre las entidades y los usuarios es ineficaz, 
puesto que no garantiza la equidad de las tarifas. La principal razón 
estriba en que, de acuerdo con la LPI, las tarifas generales establecidas 
por las entidades de modo unilateral prevalecen en caso de que no haya 
acuerdo entre entidad y usuario. En tercer lugar, la CNC considera que el 
control ex-post es muy reducido, en virtud de que la Comisión de 
Propiedad Intelectual (CPI), mecanismo de resolución de conflictos entre 
las entidades de gestión y algunas clases de usuarios contemplado en la 
LPI, no dispone de las competencias y de las facultades necesarias para 
solucionar eficazmente los conflictos tarifarios, razón por la cual, desde su 
creación hace más de dos décadas, prácticamente no ha tenido actividad. 
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Según la CNC, el único control ex-post lo ejercen los tribunales ordinarios 
de Justicia y la CNC. 
 
El Informe considera que la posición monopolística de las entidades de 
gestión y un contexto regulatorio ineficaz que permite que ejerzan su 
poder de mercado en la fijación de tarifas han tenido como consecuencia 
la aparición de un problema recurrente la fijación de tarifas inequitativas 
y/o discriminatorias por la utilización de los repertorios que ha sido fuente 
de numerosos conflictos en los Tribunales de Justicia y de varias 
resoluciones del TDC y de la CNC, de las que se da cumplida cuenta y 
que serán objeto de un análisis más detallado en este trabajo.  
 
Después de analizar la posición monopolística de las entidades de gestión 
y los problemas tarifarios característicos de este sector, en el capítulo 
sexto del Informe se realiza una ambiciosa propuesta de reforma de la 
LPI, mediante una serie de recomendaciones a los poderes públicos. La 
CNC considera necesario revisar el modelo español de gestión de 
derechos de propiedad intelectual y transitar hacia un modelo de gestión 
colectiva más favorable a la competencia, que permita incrementar la 
presión competitiva que afrontan las entidades y organizar la actividad 
que realizan según criterios de mercado.  
 
Como subraya la CNC en las conclusiones del Informe, “la necesidad de 
un nuevo enfoque legislativo sobre distintos aspectos de la actividad 
realizada por las entidades de gestión no es algo nuevo, sino que ha sido 
demandado en varias ocasiones por diferentes instancias”. En efecto, la 
propuesta de la CNC está en línea con iniciativas recientes en el ámbito 
europeo destinadas a favorecer la competencia en la gestión colectiva, 
entre las que sobresale la Recomendación de 2005 de la Comisión 
Europea. Además, el fomento de la competencia es particularmente 
importante teniendo en cuenta los nuevos modelos de negocio y la 
emergencia del entorno online, que constituirá el ámbito de explotación de 
obras y prestaciones fundamental en el futuro. Según la CNC, el fomento 
de la competencia incrementará los incentivos de las entidades a prestar 
sus servicios de modo eficiente y reducirá las posibilidades de que 
ejerzan su poder de mercado en distintos ámbitos, en concreto, en el 
ámbito tarifario. La promoción de la competencia pasa por garantizar la 
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capacidad de elección de los usuarios y de los titulares. Por ello, la CNC 
recomienda revisar de modo general la LPI. Por un lado, para garantizar 
que constituya un marco legal suficientemente claro, predecible y 
generador de certidumbre para los agentes involucrados en los mercados 
de gestión de derechos de propiedad intelectual. Por otro lado, para 
eliminar las barreras de entrada legales, teniendo en cuenta de modo 
especial las nuevas posibilidades que brinda el progreso tecnológico. En 
concreto, la CNC propone eliminar la gestión colectiva obligatoria, a no 
ser que venga impuesta por una Directiva europea, como en el caso del 
derecho de autorizar la retransmisión por cable. Además, considera que 
debe eliminarse la obligación de que las entidades de gestión carezcan de 
finalidad lucrativa y permitir que puedan constituirse bajo cualquier forma 
jurídica. En último término, recomienda sustituir el actual sistema de 
autorización administrativa de las entidades de gestión por un sistema de 
simple registro. 
 
No obstante, mientras persista el actual marco normativo y, en todo caso, 
la posición monopolística de las entidades de gestión, la CNC propone 
una serie de medidas destinadas a evitar posibles abusos e ineficiencias:  
 
En primer lugar, se propone flexibilizar el alcance del contrato de gestión 
con la finalidad de permitir al titular cambiar de entidad. En particular se 
propone limitar el periodo de permanencia, prórroga y preaviso, 
estableciendo una duración máxima de 1 año, indefinidamente renovable, 
y un preaviso de 3 meses, así como garantizar que el titular tenga mayor 
flexibilidad a la hora de determinar el alcance del contrato y que este sea 
en términos no exclusivos.  
 
Como segunda recomendación se propone incluir en la LPI obligaciones 
de transparencia, con sanciones previstas en caso de incumplimiento, 
dando a conocer a los titulares y usuarios los repertorios gestionados y 
los contratos a los que llegan con otros usuarios.  
 
En el ámbito de las tarifas, se propone incluir como obligación, siempre 
que sea posible y razonable, la de establecer tarifas que tengan en cuenta 
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el uso efectivo145, así como establecer criterios normativos para la 
determinación de las tarifas.  
 
Por último, se propone reformar o sustituir la Comisión de Propiedad 
Intelectual “para que sea un órgano regulador independiente, dotado de 
competencia técnica y facultades decisorias y sancionadoras adecuadas 
para resolver cualesquiera conflictos en materia de propiedad intelectual 
y, en particular, los conflictos tarifarios entre entidades de gestión y 
usuarios, ya sean sobre derechos exclusivos o de remuneración”. 
 
El Informe de la CNC fue objeto de una amplia difusión en los medios de 
comunicación y provocó la airada reacción de algunas entidades de 
gestión. En concreto, AIE, AGEDI, CEDRO y SGAE, crearon una 
plataforma a la denominaron IBERCREA146, a través de la cual realizaron 
un comunicado conjunto en el que, de manera sucinta, expusieron sus 
razones para el rechazo al Informe de la CNC al que calificaron de 
oportunista e intrusivo y falto de rigor. También cuestionaron el proceso 
de elaboración del Informe al que achacaron su falta de transparencia.  
 
 
8.7. Las conclusiones de la Subcomisión de Propiedad 
Intelectual del Congreso de los Diputados 
 
A principios de 2009 se inició en España un proceso previo a la reforma 
del Derecho español de Propiedad Intelectual. Con objeto de acometer 
una revisión integral en esta materia, se creó mediante acuerdo del Pleno 
                                                 
145
 Debe matizarse el alcance de esta recomendación (Recomendación Quinta) que se 
expresa en los siguientes términos: Incluir como una obligación en la LPI que las 
entidades de gestión establezcan, al menos para determinadas clases de usuarios, 
tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo, manteniendo como alternativa las tarifas por 
disponibilidad. Como principio general para determinar qué usuarios podrían optar a este 
tipo de tarifas, se considera que siempre que la monitorización y la vigilancia del uso 
efectivo pueda realizarse a un coste razonable y siempre que el usuario esté dispuesto a 
proporcionar la información que sea necesaria para determinar el uso, la entidad de 
gestión debería tener la obligación de ofrecer al usuario una tarifa que tenga en cuenta el 
uso efectivo. 
146
 El texto del informe ya no está disponible en la página web de Ibercrea 
http://ibercrea.es/ [última consulta: diciembre de 2012]. No obstante, puede encontrarse 
una noticia sobre las reacciones de ibercrea en 
http://cultura.elpais.com/cultura/2010/01/21/actualidad/1264028404_850215.html [última 
consulta: diciembre de 2012]. 
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del Congreso de los Diputados de 23 de abril de 2009147 una Subcomisión 
Parlamentaria con el fin de “analizar los objetivos, el alcance y las 
condiciones en las que debe llevarse a cabo la reforma de la Ley de 
Propiedad Intelectual, teniendo en cuenta el informe que elabore la 
Comisión de Expertos adscrita al Ministerio de Cultura”. La Subcomisión 
quedó constituida el 9 de junio de 2009, por un período inicial de tres 
meses, que fue prorrogado por dos períodos sucesivos de dos meses. 
 
El trabajo de la Subcomisión se desarrolló en tres fases. La primera 
consistió en la elaboración, el envío de un cuestionario y el análisis de las 
respuestas recibidas (cerca de un centenar), así como la búsqueda y 
estudio de documentación escrita. 
 
La segunda fase se centró en la celebración de comparecencias y, en 
esta fase, la Subcomisión escuchó a veinticinco comparecientes entre los 
que se encontraban representantes de las entidades de gestión colectiva, 
además de representantes de la industrias culturales, de las asociaciones 
de usuarios -algunos de ellos muy activos en los litigios frente a entidades 
de gestión- así como representantes de las asociaciones de los 
consumidores y usuarios.  
 
No puede pasar inadvertido el hecho de que, cuando se aprobaron las 
conclusiones de esta Subcomisión, ya se encontraban publicados tanto el 
Informe de la CNC como el de AEVAL. Y pese a que, en ciertos aspectos 
las conclusiones de ambos informes son contradictorias, lo cierto es que 
las recomendaciones de ambos trabajos han sido acogidas por la 
Subcomisión de Propiedad Intelectual. Las conclusiones de esta 
Subcomisión fueron publicadas el 1 de marzo de 2010148. Estas 
conclusiones avanzan las líneas generales de la próxima reforma 
legislativa en materia de propiedad intelectual. 
 
Centrándonos en la actividad de las entidades de gestión, la conclusión 
10ª fija como prioridad de actuación la reforma de la gestión colectiva. En 
                                                 
147
 Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso. Serie E. núm. 32, de 27 de junio 
de 1996. 
148
 Vid. Boletín Oficial de las Cortes Generales, serie D, General de 1 de marzo de 2010 
Núm. 345. 
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principio, la Subcomisión considera que la gestión colectiva de derechos 
de propiedad intelectual está en línea con la de otros países de nuestro 
entorno y resulta beneficiosa para los autores en la medida en la que 
permite equilibrar la débil posición negociadora a la que se enfrentan los 
creadores en sus negociaciones con los usuarios. No obstante, también 
considera que debe mejorarse la eficiencia de estas organizaciones y, en 
línea con lo expuesto por varios comparecientes, la Subcomisión 
considera oportuno establecer en las entidades de gestión ciertos 
mecanismos de control y medidas de transparencia que recomienda el 
Parlamento Europeo. De manera específica se alude a la publicación de 
tarifas y repertorios, claves de reparto y balances de ejercicio, así como 
las informaciones sobre los acuerdos internacionales con otras entidades 
de gestión, a la información sobre los costes administrativos, de forma 
que resulten comprensibles para sus beneficiarios y se recomienda la 
introducción de normas unitarias de codificación de obras y de 
interoperabilidad. 
 
Otras conclusiones de la Subcomisión en lo que respecta a la gestión 
colectiva se refieren a la necesidad de incentivar la introducción de códigos 
de buenas prácticas o códigos de conducta, a la reducción de los costes 
de transacción ante el mercado, actuando conjuntamente en la gestión de 
derechos comunes. Por último, la Subcomisión alude a la aceptación de 
mecanismos específicos de resolución de conflictos entre entidades y, 
entre éstas y los usuarios, tratando de reducir la alta litigiosidad que existe 
en el sector.  
 
 
9. La gestión colectiva en el contexto del mercado único 
 
En los últimos años se han producido importantes avances en la 
armonización de la normativa comunitaria en materia de propiedad 
intelectual. Hasta la fecha, las Instituciones de la Unión Europea han 
legislado sobre armonización sustantiva y sobre el respeto y la 
observancia de los derechos. La acción armonizadora de las instituciones 
comunitarias ha dado como resultado siete directivas149. 
                                                 
149
 Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la protección 
jurídica de programas de ordenador (DO L 122 de 17.5.1991, p. 42); Directiva 
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A pesar de que la tarea armonizadora ha sido ciertamente intensa, lo 
cierto es que los derechos de autor siguen teniendo carácter territorial.150 
En consonancia con dicho carácter territorial de los derechos de 
propiedad intelectual, la gestión colectiva sigue siendo una “materia 
reservada” a los Estados Miembros. Como acertadamente señala la 
Profesora QUINTÁNS, “en la Unión Europea existen varias Directivas que 
aluden a la gestión de derechos de autor y derechos afines, pero ninguna 
de ellas ofrece una solución a los problemas que se suscitan en materia 
de gestión”151. Desde esta perspectiva, la adopción de una regulación 
uniforme europea sobre gestión colectiva ha de ser necesariamente el 
                                                                                                                                     
92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y 
préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad 
intelectual (DO L 346 de 27.11.1992, p. 61, (Versión codificada por Directiva 
2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006) DO L 
376/28 de 27.12.2006), la Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 
1993, sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de 
autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía 
satélite y de la distribución por cable (DO L 248 de 6.10.1993, p. 15); Directiva 
93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonización del plazo 
de protección del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO L 290 de 
24.11.1993, p. 9, (Versión codificada por Directiva 2006/116/CE DO L 372/12 de 
27.12.2006), modificada por la Directiva 2011/77/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 27 de septiembre de 2011 (DO L 265, de 11.10.2011, p. 1); Directiva 
96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la 
protección jurídica de las bases de datos (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20); Directiva 
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a 
los derechos de autor en la sociedad de la información (DO L 167 de 22.6.2001, p. 10); 
Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 
2001, relativa al derecho de participación en beneficio del autor de una obra de arte 
original (DO L 272 de 13.10.2001, p. 32) y Directiva ). Para una exposición general de 
todas estas Directivas puede verse BOTANA AGRA, M., “El derecho de autor en la Unión 
Europea: estado actual y perspectivas”, Noticias de la Unión Europea, núm. 286, 
noviembre 2008, págs. 5 y ss. 
150
 El principio de la explotación territorial ha sido reconocido por el legislador comunitario 
y confirmado por el Tribunal de Justicia. Vid., en este sentido, las Sentencias de 18 de 
marzo de 1980 del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Coditel / Ciné-Vog Films 
(Asunto 62/79, Rec.1980, p. 881) y la de 6 de Octubre de 1982, (asunto C.262/81, 
Coditel II, Rec. 1982, p. 3381), en la que el TJUE señaló que el principio de agotamiento 
de derecho sólo se aplica a los derechos de propiedad intelectual que recaen sobre 
bienes. En Coditel II, (apartado 14), el Tribunal de Justicia aclaró que “al igual que no 
cabe excluir que determinadas modalidades de este ejercicio resulten incompatibles con 
las disposiciones de los artículos 59 y 60, tampoco puede excluirse que las modalidades 
de ejercicio puedan resultar incompatibles con el artículo 85, en el caso de que 
constituyeran una práctica colusoria que pudiera tener por objeto o por efecto impedir, 
restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado común”. 
151
 QUINTÁNS EIRAS, M. R., “Las sociedades de gestión de derechos de autor en la Unión 
Europea” ,ADI 25 (2004-2005, págs. 465-476 (467). 
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siguiente paso en esta materia, tal y como ha afirmado el Profesor GÓMEZ 
SEGADE, quien ha calificado la regulación de la gestión colectiva como el 
“tercer pilar” en la armonización de los derechos de autor en la Unión 
Europea152. 
 
La Comisión es consciente de la importancia de la gestión colectiva para 
el desarrollo de mercados de comercialización de contenidos digitales en 
Europa, pues el desarrollo de Internet como plataforma para la 
comercialización de esta clase de contenidos. Existe una categoría nueva 
de usuarios que antes prácticamente no existía: aquellos con interés en 
obtener licencias que incluyan los repertorios gestionados por varias 
entidades de gestión. Es lo que se denomina “licencias 
multirrepertorio”153. De momento el carácter territorial de la gestión 
colectiva dificulta este tipo de licencias y no en vano la Comisión Europea 
ha identificado el sistema territorial de gestión colectiva como un 
obstáculo a la puesta en marcha de un mercado europeo de contenidos 
digitales. En el documento de reflexión Creative Content in a European 
Digital Single Market: Challenges for the Future154, la Comisión Europea 
considera que el sistema de gestión colectiva que se emplea, por ejemplo, 
para licenciar los derechos de comunicación pública sobre obras 
musicales aún “está en proceso de adaptación a la ubicuidad de Internet” 
y apunta a la territorialidad de la gestión colectiva como parte del 
problema. Y ciertamente en Europa existe un cierto retraso con respecto a 
Estados Unidos en el desarrollo de los mercados en línea de contenidos 
audiovisuales155.  
                                                 
152
 GÓMEZ SEGADE, J. A., “Desafíos de futuro para el Derecho de autor de la UE”, ADI  22 
(2001), págs. 275-284 (276). 
153
 Para una reflexión sobre las implicaciones que plantea la creación de un mercado 
único de contenidos digitales en materia de gestión colectiva, vid., GUIBAULT L, “¿Para 
cuándo el otorgamiento de licencias transfronterizas para la utilización de los derechos 
de autor y los derechos conexos en Europa?”, e-Boletín de derecho de autor, Abril - junio 
de 2005. Disponible en Internet: 
http://portal.unesco.org/pv_obj_cache/pv_obj_id_D4CC04260091CC82F3B5A72EDC5A
C66E15390200/filename/guibault_es.pdf [última consulta: junio de 2012]. 
154
 Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges for the Future. A 
Reflection Document of DG INFSO and DG MARKT, 22 October 2009, el texto puede 
consultarse en Internet: 
http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/other_actions/col_2009/reflection_paper.pdf. [ultimo 
acceso: junio de 2012]. 
155
 Para la Comisión Europea resulta, cuando menos, llamativo que el desarrollo de la 
sociedad de la información y el avance de los últimos años hacia una Europa sin 
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Es cierto que las entidades de gestión han venido concluyendo entre sí 
acuerdos de representación recíproca por las que atribuyen unas a otras 
la gestión de sus respectivos repertorios de manera que todas ellas se 
encuentran en situación de ofrecer a los usuarios licencias que además 
de su propio repertorio, incluya el de las demás entidades de gestión. 
Pero no es menos cierto que dicho sistema de representación recíproca 
tiene unos elevados costes de transacción156 por lo que no es una 
solución viable. 
 
En principio la Comisión Europea trató de mejorar el funcionamiento de 
las entidades de gestión por la vía de recomendaciones voluntarias, hasta 
que en 2008 se vio obligada a “alzar el tono”, por utilizar el expresivo 
término de GUILLOUX157 cuando dictó la decisión de 16 de julio de 2008, 
relativa al caso CISAC158 en la que decretó el carácter anticompetitivo de 
                                                                                                                                     
fronteras no haya traído como consecuencia el desarrollo de un mercado europeo de 
licencias sobre contenidos creativos. Como dato objetivo que refuerza la hipótesis de un 
retraso en Europa podemos citar el hecho de que Itunes Store, empresa que 
comercializa música en línea se puso en marcha en Estados Unidos en abril de 2003 y, 
más de un año después, en el Reino Unido, Alemania y Francia (en Junio de 2004). Más 
adelante, se introdujo en Bélgica, Luxemburgo, España, Italia, Portugal, Finlandia, 
Austria y Grecia en octubre de 2004. En Dinamarca, Noruega y Suecia no estuvo 
disponible hasta Mayo de 2005. LUEDER, T., “Working toward the next generation of 
copyright licenses” Presented at the 14th Fordham Conference on International 
Intellectual Property Law & Policy, April 20-21, 2006, pág. 4. 
156
 Como dato ilustrativo puede citarse el ejemplo propuesto por LUEDER, T., “Working 
toward…”. Según sus cálculos, para que un sistema de acuerdos de representación 
recíproca que cubra la totalidad del repertorio de las entidades de gestión en Europa 
debería concluirse un total de 300 acuerdos de representación recíproca. Esta cifra se 
basa en la hipótesis de que, partiendo de un mínimo de 25 entidades (una por Estado 
miembro) cada entidad ha de concluir un mínimo de 24 acuerdos. 
Para determinar el total de combinaciones bilaterales necesarias se usa la siguiente 
fórmula: ( ) ( ) !23!2!25!! ! ⋅==
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 GUILLOUX, J.M., "La régulation de la gestion collective des droits des créateurs (droits 
d'auteur et droits voisins) par le droit de la concurrence" en AAVV., Proprieté intellectuelle 
et concurrence. Pour une (ré)conciliation, LexisNexis, París, 2011, págs. 85-110, pág. 87. 
"Après avoir procédé par recommadations, fait réaliser des études, organisé des tables 
rondes, les institutions européennes ont fini par "hausser le ton" face à l'evidente 
réticence des sociétés de gestion des droits d'auteur à s'ouvrir à la sociéte de 
l'information sans frontières”. 
158
 Decisión de la Comisión Europea de 16 de julio de 2008, CISAC (Asunto 
COMP/C2/38.698). El estudio de esta decisión será abordado más adelante en este 
trabajo, en el Capítulo V, apartado 3.1. 
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un acuerdo entre veinticuatro entidades de gestión europeas por el que se 
conferían representación recíproca, bajo fuertes restricciones a la libertad 
de los autores y usuarios.  
 
 
9.1. La Comunicación de la Comisión Europea de 2004 
 
En abril de 2004 la Comisión Europea publicó la Comunicación al 
Parlamento europeo y al Consejo sobre la gestión del derecho de autor y 
los derechos conexos en el seno del mercado interior (en adelante, la 
Comunicación de 2004)159. En esta Comunicación, la Comisión Europea 
reflexiona sobre la situación de la gestión colectiva en Europa, 
identificando los aspectos más necesitados de armonización, a la par que 
anuncia la intención de la Comisión de legislar en la materia. 
 
La Comisión incide en la necesidad que tienen las empresas de contar 
con autorizaciones comunitarias, sobre todo por parte de los usuarios 
comerciales y para el mercado en expansión del entorno en línea160. 
Como recuerda la Comisión “la autorización fuera de línea se ha 
convertido cada vez más en una actividad transfronteriza, y la 
autorización en línea es por definición una actividad transfronteriza. No 
obstante, dado que la autorización se rige por la legislación del país de 
explotación, cuando la explotación tiene lugar en varios Estados 
miembros se aplican normas diferentes”. 
 
Según el análisis de la Comisión, las necesidades de la industria y del 
desarrollo tecnológico encuentran difícil acomodo en un marco jurídico 
fragmentado en mercados nacionales con regulaciones dispares. 
 
Para hacer posible la existencia de autorizaciones comunitarias, la 
Comisión considera un paso previo necesario la armonización de las 
legislaciones nacionales en materia de entidades de gestión. Tras esta 
reflexión, la Comunicación identifica los aspectos de la regulación de las 
                                                 
159
 Comunicación de la Comisión: La gestión de los derechos de autor y derechos afines 
en el mercado interior COM (2004) 261 final, 16.04.2004. 
160
 Comunicación de la Comisión: La gestión de los derechos de autor…, pág. 9. 
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entidades de gestión en los que habrá de incidir la armonización y 
considera que hay cuatro cuestiones fundamentales que requieren un 
enfoque legislativo común.  
 
La primera de estas cuestiones es la creación y estatuto de las entidades 
de gestión. La Comisión, tras referir las distintas posibilidades, considera 
que existen condiciones diversas y modelos variados para crear una 
entidad de gestión colectiva (entidades empresariales, benéficas, con o 
sin ánimo de lucro). En la Comunicación, la Comisión considera que la 
creación de una sociedad de gestión colectiva debería estar sujeta a 
condiciones similares en todos los Estados miembros.  
 
El segundo aspecto que, a juicio de la Comisión, precisa una acción 
legislativa uniforme es el relativo a la relación de las entidades de gestión 
con los usuarios. En el proceso de consultas que precedió a la 
Comunicación de 2004, los usuarios habían manifestado una cierta 
inquietud en relación con las tarifas que se les exigen y con las 
condiciones de la autorización. En este sentido, la Comisión considera 
fundamental que las entidades de gestión hagan públicas sus tarifas y 
concedan las licencias “en condiciones razonables”. También la Comisión 
considera esencial que los usuarios puedan impugnar las tarifas, bien 
ante los tribunales ordinarios, bien ante tribunales especializados ya sean 
estos de carácter civil o administrativo.  
 
La tercera cuestión que, a juicio de la Comisión, requiere acción 
legislativa afecta a las relaciones de las entidades de gestión con los 
titulares de los derechos gestionados. De acuerdo con la Comunicación, 
las entidades de gestión han de aplicar unos principios de buen gobierno, 
responsabilidad y transparencia en sus relaciones con los titulares. 
También considera que a éstos se les debe permitir gestionar 
individualmente algunos de sus derechos si así lo desean. 
 
El último de los aspectos que, de acuerdo con la Comisión, requiere 
acción legislativa se refiere al control externo de las entidades de gestión. 
La Comisión señala que las entidades de gestión son objeto de control 
por los poderes públicos u organismos específicos, en diferente grado y 
con distinto alcance. Tras el examen realizado de las legislaciones de los 
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Estados Miembros, la Comisión constató la existencia de diferencias en el 
grado y naturaleza de este control. De acuerdo con la Comunicación, en 
la medida en que estas diferencias influyen en el comportamiento de las 
entidades de gestión, constituyen obstáculos a los intereses de los 
usuarios y titulares por lo que, desde la perspectiva del mercado interior, 
sería útil unificar dicho control. En este sentido, la Comisión considera 
conveniente que los Estados Miembros establezcan parámetros comunes 
para el ejercicio de ese control (por ejemplo, a través de tribunales 
específicos, autoridades administrativas u órganos de arbitraje) y que, 
además, se pongan de acuerdo sobre competencias, composición y el 
carácter vinculante o no vinculante de sus resoluciones. 
 
Las conclusiones de la Comunicación ponen énfasis en la necesidad de 
un consenso en esta materia y señalan que la acción legislativa es 
ineludible pues no parece conveniente recurrir a normas “blandas” como 
códigos de conducta.  
 
 
9.2. La Recomendación de la Comisión Europea de 2005 
 
El 18 de mayo de 2005, la Comisión Europea dictó una 
Recomendación161 relativa a la gestión transfronteriza de los derechos de 
autor y derechos afines en el ámbito de la música en línea. 
 
Paralelamente a la Comunicación de 2005, la Comisión Europea realizó 
un estudio titulado Study on a Community initiative on the cross-border 
collective management of copyright162 de 7 de julio de 2005. En este 
estudio, la Comisión había propuesto tres opciones. La primera consistía 
en abstenerse de actuar, dejando que el sistema se autorregule por sí 
mismo. La segunda opción consistía en mejorar la cooperación 
transfronteriza entre entidades de gestión, de manera que cada entidad 
                                                 
161
 Recomendación cit. supra. nota 83. Sobre este asunto vid., QUINTÁNS EIRAS, M. R., 
“La Gestión Colectiva Transfronteriza de los Derechos de Autor y Derechos Afines en el 
ámbito de los Servicios Legales de Música en Línea” ADI 26 (2005-2006), págs. 517-
531. 
162
 El documento está disponible en Internet: en el siguiente enlace: 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/study-
collectivemgmt_en.pdf [última consulta: enero de 2013] 
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conceda licencias paneuropeas que incluyan el repertorio de las demás 
entidades. Por último, la tercera opción consistía en permitir a los titulares 
de derechos la selección de un gestor colectivo para la gestión de su obra 
a través de una única licencia paneuropea. Como señala QUINTÁNS163, la 
Recomendación de 2005 parece elegir la segunda de las opciones 
mencionadas, en la medida en que parece apostar por un sistema de 
representación recíproca entre entidades de gestión. Esta 
Recomendación continúa la línea de trabajo que ya había iniciado la 
Comisión en la Comunicación de 2004. La Comisión Europea comienza 
poniendo de relieve que el carácter territorial de la concesión de licencias 
sobre derechos en línea choca con las necesidades de los usuarios 
comerciales, quienes demandan, cada vez con mayor intensidad, 
licencias multiterritoriales. Según el Considerando 8 de la 
Recomendación: “los usuarios comerciales necesitan una política en 
materia de licencias acorde con la omnipresencia del entorno en línea y 
que tenga un ámbito multiterritorial. Por tanto, conviene establecer un 
sistema de licencias multiterritoriales para ofrecer una mayor seguridad 
jurídica a los usuarios comerciales en su actividad, fomentar el desarrollo 
de servicios en línea legales y aumentar así los ingresos de los titulares 
de derechos”. 
 
Teniendo en cuenta esta realidad, la Recomendación de 2005 propone a 
los Estados Miembros la introducción de una serie de mejoras que 
faciliten la concesión, a escala comunitaria, de licencias de derechos de 
autor y derechos afines para los servicios legales de música en línea. 
 
La Recomendación tercera apunta a la necesidad de que los titulares 
gocen de libertad para confiar la gestión de cualquiera de sus derechos al 
gestor colectivo que decidan, cualquiera que sea el lugar de residencia de 
la entidad de gestión o del titular.  
 
La Recomendación quinta apunta a la necesidad de que los titulares de 
derechos puedan confiar la gestión colectiva solo para determinados 
derechos o para determinados países, con el derecho a retirar un derecho 
de la gestión colectiva y transferir la gestión a otra entidad de gestión.  
                                                 
163
 Cit. supra, nota 160. 
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Asimismo, recomienda a las entidades de gestión (Recomendación sexta) 
que informen sobre el repertorio que gestionan a los usuarios comerciales 
y que no discriminen a dichos usuarios en la concesión de licencias 
(recomendación novena).  
 
En lo que se refiere a las relaciones con los titulares de los derechos 
gestionados, la Comisión recomienda poner en práctica mecanismos que 
garanticen una distribución equitativa de los derechos recaudados 
(recomendación 10ª) y a que garanticen a los titulares de los derechos 
una igualdad de trato y una representación justa y equilibrada de los 
titulares en el proceso interno de toma de decisiones (recomendación 
13ª). La Comisión también propone una serie de obligaciones de 
transparencia de las entidades de gestión para con los titulares asociados 
que se concreta en una obligación (prevista en la recomendación 14ª) de 
dar cuenta a los titulares de las licencias concedidas, las tarifas aplicables 
y los derechos recaudados y distribuidos. 
 
Por último, la recomendación 15ª invita a los Estados miembros a 
establecer mecanismos eficaces de resolución de conflictos, en particular 
por lo que se refiere a las tarifas, las condiciones de concesión de 
licencias, los mandatos para la gestión de derechos en línea y la retirada 
de derechos en línea. 
 
La opción de la Comisión de tratar de reglamentar esta cuestión por la vía 
de una recomendación fue objeto de una protesta por parte del 
Parlamento Europeo que, en su resolución de 13 de marzo de 2007164, 
expuso serias objeciones a la misma. Estas objeciones fueron tanto de 
fondo como de forma, es decir, tanto por el medio elegido por la Comisión 
para reglamentar esta cuestión, como por el enfoque y objetivos de la 
misma. En relación con las objeciones de forma, el Parlamento consideró 
que la Comisión no había efectuado un proceso de consulta amplio y en 
profundidad con las partes interesadas y con el Parlamento antes de 
                                                 
164
 Resolución del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2007, sobre la 
Recomendación de la Comisión, de 18 de octubre de 2005, relativa a la gestión colectiva 
transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios 
legales de música en línea. P6_TA (2007)0064. 
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aprobar la Recomendación, y que ha de consultarse a todas las 
categorías de titulares de derechos sobre cualquier futura actividad 
reguladora en este ámbito, con el fin de garantizar una representación 
justa y equilibrada de los diferentes intereses, y considera “inadmisible 
que la Comisión no haya pedido formalmente la participación del 
Parlamento”, especialmente a la vista de la Resolución del Parlamento de 
15 de enero de 2004 mencionada más arriba, y habida cuenta de que la 
Recomendación excede los límites de una simple interpretación o adición 
a la normativa existente. 
 
Con respecto a las objeciones de fondo, la Resolución del Parlamento 
Europeo, tras poner de manifiesto argumentos que apelan a la excepción 
cultural165 (“la música no es una mercancía”), aboga claramente por el 
mantenimiento del sistema de recaudación recíproca de royalties, 
evitando la puesta en práctica de sistemas que conduzcan “a la búsqueda 
del foro más favorable («forum shopping»: usuarios que buscan el gestor 
colectivo de derechos que proporcione las licencias más baratas) y 
considera que las acciones han de centrarse en la mejora del buen 
gobierno de las entidades de gestión, manteniendo su posición de 
monopolio”. 
 
En todo caso, la Recomendación de 2005 ha dado algunos frutos, ya que, 
desde su adopción las entidades de gestión han puesto en marcha varias 
iniciativas destinadas a ofrecer licencias paneuropeas de utilización de 
obras musicales en el entorno online y de móviles166.  
                                                 
165
 En virtud del principio de “excepción cultural” las creaciones artísticas quedarían 
excluidas de las reglas del libre mercado, con la finalidad de preservar la diversidad 
cultural. La excepción cultural tiene diversas implicaciones, como la de excluir las 
producciones culturales de los acuerdos internacionales en materia de comercio, la no 
aplicación a estas creaciones el Derecho de la competencia y, para los Estados 
Miembros, la posibilidad de aplicarles medidas de fomento y control. Sobre este asunto, 
vid., PADRÓS I REIG, C., “Las industrias culturales ante el Derecho de la competencia (y 
viceversa)”, Anuario de la competencia, Nº 1, 2004, 189-228. 
166
 Entre tales iniciativas, el Informe de la CNC menciona las siguientes: Alliance Digital, 
plataforma formada por la MCPS-PRS británica para ofrecer licencias por un repertorio 
de pequeñas y medianas editoras musicales; la entidad francesa SACEM y Universal 
Music Publishing Group (UMPG) han firmado un acuerdo para ofrecer licencias del 
repertorio UMPG; la entidad alemana GEMA y la británica MCPS-PRS han formado 
Central European Licensing and Administration Services (CELAS), para ofrecer licencias 
del repertorio anglo americano y alemán de la editora musical EMI; Warner Chappell 
Music ha puesto en marcha la iniciativa Pan-European Digital Licensing (PEDL), 
mediante la cual confiere la gestión en términos no exclusivos de su catálogo a la 
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9.3. Desarrollos ulteriores: las bases para la reforma del 
sistema europeo de gestión colectiva 
 
Adaptar la gestión colectiva al mercado único sigue siendo un reto 
pendiente para la Comisión Europea, decidida a impulsar un proceso de 
convergencia entre entidades de gestión cuyo objetivo es fomentar las 
licencias para varios territorios que cubran un repertorio lo más amplio 
posible. El medio para alcanzar este objetivo es aprovechar el sistema 
instaurado en los convenios de representación recíproca, eliminando las 
limitaciones y las exclusivas que contenía y que se convierta en un 
sistema capaz de dar una respuesta ágil a las necesidades de los 
usuarios en un mercado en el que las fronteras nacionales cada vez están 
más borrosas.  
 
La Recomendación de 2005 ha dado algunos frutos como pone de 
manifiesto la Comisión en el informe sobre el seguimiento de dicha 
recomendación, publicado el 7 de febrero de 2008 titulado Monitoring of 
the 2005 Music Online Recommendation. En este informe de seguimiento, 
la Comisión constata que existe un mercado emergente de licencias de 
música europeas para servicios en línea que se está creando como 
resultado de alianzas entre entidades de gestión que operan en el ámbito 
europeo. 
 
En la Comunicación de la Comisión sobre los contenidos creativos en 
línea en el mercado único de 2007167, la Comisión Europea considera que 
“hay cuatro retos fundamentales, de carácter horizontal, que merecen una 
actuación a nivel de la UE: la disponibilidad de contenidos creativos; la 
concesión de licencias multiterritoriales para los contenidos creativos; la 
                                                                                                                                     
entidad de gestión alemana GEMA, la sueca STIM, la británica MCPS-PRS y SGAE. 
Muchas de estas iniciativas están abiertas a la inclusión de otros repertorios. CNC, 
Informe… párrafo 85. 
167
 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité 
Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre los contenidos creativos 
en línea en el mercado único SEC (2007) 1710/COM/2007/0836 final, p. 4 . Sobre esta 
Comunicación, vid., PÉREZ CARRILLO, E. F., “Comunicación de la Comisión sobre los 
contenidos creativos en línea en el mercado único: (cuestiones políticas/normativas para 
consulta): COM (2007) 836 Final”, ADI 28, (2007-2008), págs. 623-638. 
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interoperabilidad y la transparencia de la gestión de derechos digitales; y 
las ofertas legales y la piratería”, de manera que la nueva acción 
comunitaria concentra en un mismo paquete de medidas la lucha contra la 
piratería y la promoción de una oferta legal atractiva para el consumidor, 
promoción que pasa necesariamente por favorecer las condiciones para 
el otorgamiento de licencias para más de un territorio, lo que 
necesariamente afectará a las condiciones de la gestión colectiva en el 
ámbito comunitario. 
 
El 17 de septiembre de 2008, la entonces Comisaria de Competencia 
NEELIE KROES acogió en la Comisión Europea la cuarta Mesa Redonda 
sobre Comercio Online en la que estaban representados los 
representantes de la industria y de los consumidores. Como resultado de 
este debate, el 19 de octubre de 2009, los participantes168 suscribieron 
una declaración conjunta en la que se establecen los principios generales 
en los que se basará en el futuro la distribución musical en línea a la par 
que anunciaron medidas y compromisos concretos que deberán mejorar 
el acceso de los consumidores europeos a la música en línea. 
 
En la declaración conjunta169 los participantes a la Mesa Redonda 
coincidieron en la necesidad de explorar nuevas vías para asegurar la 
eficiencia administrativa, la transparencia y la calidad del servicio en la 
gestión colectiva de los derechos y de que los titulares de derechos deben 
ser libres para gestionar individualmente sus derechos o a través de 
entidades de gestión colectiva de su elección que compitan por sus 
derechos y su repertorio sujetándose a las normas de competencia. Los 
participantes también manifestaron su acuerdo en la necesidad de 
constituir un marco común para la selección e intercambio de información 
sobre titularidad de derechos. Ello facilitará a los usuarios comerciales 
identificar a los titulares de derechos pertinentes y garantizar los derechos 
necesarios. Los participantes también se comprometieron a contribuir al 
desarrollo de plataformas capaces de agregar repertorios de diferentes 
                                                 
168
 Los participantes en la Mesa Redonda fueron Amazon, BEUC, EMI, iTunes, Nokia, 
PRS for Music, SACEM, STIM y Universal. 
169Joint statement from the Online Commerce Roundtable participants on "General 
principles for the online distribution of music", 2009, disponible en Internet: 
http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/joint_statement_1.pdf [ultimo acceso: junio 
de 2012]. 
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entidades de gestión. Tales plataformas ofrecerán licencias para varios 
países de la UE y se ocuparán de licenciar los derechos para la 
comunicación pública en línea de todos aquellos usuarios que les confíen 
su gestión. Tales plataformas serían no exclusivas y no obligatorias. En 
este sentido, los proveedores de música manifestaron que la mayor 
facilidad de obtención de licencias incidiría positivamente en accesibilidad 
de sus servicios al mayor número de usuarios posible. Por su parte, la 
entidad de gestión de derechos de autor francesa SACEM indicó que 
cooperará activamente a partir de ahora con el mayor número posible de 
sociedades europeas de autores, a fin de crear un portal común de 
carácter no exclusivo que pueda ofrecer el mayor repertorio posible de 
servicios en línea a escala paneuropea170. 
 
Tras esta ronda de reuniones y compromisos, el 26 de mayo de 2009 la 
Comisión Europea publicó un informe titulado Online Commerce 
Roundtable Report on Opportunities and barries to online retailing171. Este 
informe fue redactado por un grupo de representantes de los 
consumidores y de la industria tras una serie de reuniones (Online 
Commerce Roundtable) auspiciadas por la Comisión Europea durante 
2008. El informe identifica las oportunidades y obstáculos a la venta 
online, dedicando una especial atención al mercado de los contenidos 
musicales. 
                                                 
170
 Otros compromisos recogidos textualmente en el documento: Apple anunció que se 
siente alentado por el avance hacia una concesión más eficiente de licencias de música 
en línea, y que el año próximo confía en poner la iTunes Store a disposición de los 
consumidores de un mayor número de países europeos. 
- EMI anunció que confía en dar un importante paso de cara a la concesión de licencias 
digitales en Europa mediante próximos contratos de carácter no exclusivo con las 
sociedades de gestión colectiva SGAE (española) y SACEM (francesa). 
- Amazon recalcó que trabaja continuamente para suministrar a sus clientes una amplia 
selección de productos a bajos precios en todos sus sitios web europeos, y que 
actualmente está suministrando productos físicos de todas las categorías en los 27 
Estados miembros de la UE. También declaró que se compromete a seguir 
trabajando para suministrar a sus clientes la selección más amplia posible de oferta 
de música en línea, y se congratuló por la adopción de los principios conjuntos como 
una importante medida en la evolución del marco comunitario de concesión de 
licencias, que facilitará la distribución en línea de la música digital a los clientes de 
toda Europa. 
171
 El documento con la declaración conjunta se encuentra disponible en el siguiente 
enlace: 
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_online_commerce/roundtable_report_
en.pdf [última consulta: junio de 2012] 
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Para que una empresa pueda distribuir música on line necesita dos 
recursos esenciales: en primer lugar, debe pactar con los estudios de 
grabación las grabaciones en formato digital. En esta fase los contratos 
incluyen la licencia de los derechos de reproducción y de comunicación 
pública que pertenezcan a los productores musicales. Pero eso no es 
suficiente, ya que las empresas que pretendan comercializar música on 
line deben firmar contratos con las entidades de gestión para despejar los 
derechos que corresponden al autor. 
 
El informe de la Comisión toma como punto de partida la creciente 
preocupación de que las restricciones existentes impiden a los 
consumidores el acceso a estos productos online, restricción cuya causa 
se encuentra en la diversidad de regímenes aplicables en los diferentes 
Estados Miembros, que dificulta la posibilidad de adquirir contenidos 
protegidos desde cualquier punto de la UE. 
 
Otro de los hitos relevante en esta materia la Comisión Europea el pasado 
22 de octubre de 2009 se encuentra en un documento de reflexión 
orientado a abordar la cuestión de los contenidos creativos en línea. El 
documento se titula Creative Content in a European Digital Single Market: 
Challenges for the Future172 y fue elaborado conjuntamente por las 
Direcciones Generales de Mercado Interior y de Sociedad de la 
Información. En él se recogen las bases de la acción europea para el 
desarrollo de un mercado europeo de contenidos en línea. En el 
documento, la Comisión, plantea comenzar una reflexión y un debate 
sobre cuál debe ser la respuesta de las Instituciones comunitarias a estos 
retos. No en vano uno de los objetivos fijados en la “Agenda Digital 
Europea” es crear un marco legal moderno, favorable a la competencia y 
al consumidor para la consecución de un Mercado Único de contenidos 
creativos en línea. Para responder a este objetivo, las acciones concretas 
son la creación de un marco favorable para los creadores y titulares de 
derechos, la promoción de una oferta legal atractiva que permita el 
acceso por parte de los consumidores a una oferta de contenidos digitales 
                                                 
172
 http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/other_actions/col_2009/reflection_paper.pdf [última 
consulta: junio de 2012]. 
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y la remoción de los obstáculos para el desarrollo de esta industria. Entre 
tales obstáculos se encuentra el carácter fragmentario de la propiedad 
intelectual, basado en derechos nacionales y en entidades de gestión de 
carácter nacional. Esta situación afecta de manera muy particular a los 
derechos sobre obras musicales y concretamente a la obtención de las 
licencias necesarias sobre derechos de comunicación pública, aspecto 
este en el que es fundamental el papel de las entidades de gestión 
colectiva173.  
 
En definitiva, para la Comisión Europea, el carácter fragmentario de la 
gestión colectiva obstaculiza el desarrollo de modelos de negocio 
atractivos para los consumidores. Y, por ello, la Comisión Europea está 
decidida a impulsar un proceso de convergencia que permita la creación 
de entidades capaces de gestionar, en un único acto, repertorios 
correspondientes a las entidades de gestión de varios países. 
 
 
9.4. La Comunicación de la Comisión Europea de mayo de 
2011 sobre un mercado único de los derechos de propiedad 
intelectual 
 
El 24 de mayo de 2011, la Comisión Europea dictó una Comunicación 
dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones titulada “Un mercado único de los 
derechos de propiedad intelectual. Estimular la creatividad y la innovación 
para generar crecimiento económico, empleos de calidad y productos y 
servicios de excelencia en Europa” 174. Esta Comunicación da cuenta del 
estado de las actuaciones de la Comisión en materia de propiedad 
                                                 
173
 El párrafo 12 del documento dice textualmente: “efficient clearance of relevant rights 
for online exploitation is the key issue for commercial users. In the music sector, 
collective rights management organisations (CMOs) play an important role in licensing 
the relevant rights for online services. However, the highly fragmented structure of the 
market hinders the development of broader, more innovative and more attractive legal 
offers” 
174
 COM (2011) 287 final, de 24 de mayo de 2011. Disponible en Internet: 
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0287:FIN:ES:PDF 
[última consulta: junio de 2012]. Sobre este documento, en la doctrina: GÓMEZ SEGADE, J. 
A., “Comunicación de la Comisión sobre “Un mercado único de los derechos de 
propiedad intelectual”, ADI 32 (2011-2012), págs. 798 y ss.  
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intelectual, en todas sus modalidades y medios de protección. Se incluye 
por tanto la información relativa a patentes, derecho de autor, marcas, y 
diseños industriales. Por lo que aquí interesa, la Comunicación anuncia la 
presentación en el segundo semestre de 2011 de dos iniciativas 
relevantes: la primera de ellas se refiere a la gestión colectiva 
multiterritorial de los derechos de autor y tiene por objeto la propuesta de 
instrumento legal por el que se cree un marco europeo para la concesión 
de licencias sobre derechos de autor en línea.  
 
La segunda iniciativa anunciada afecta a las obras audiovisuales y tiene 
por objeto un Libro Verde para la realización de una consulta pública 
sobre diversas cuestiones relativas a la distribución en línea de obras 
audiovisuales. Consecuentemente en junio de 2011 fue publicado el Libro 
Verde sobre la distribución en línea de obras audiovisuales en la Unión 
Europea: oportunidades y problemas en el avance hacia un mercado 
único digital175. 
 
El Libro Verde es un documento de reflexión sobre los retos para la 
distribución en línea de las obras cinematográficas y audiovisuales y trata 
de promover un debate sobre las opciones políticas para elaborar un 
marco jurídico en el que, como señala “la industria europea y los 
consumidores europeos puedan beneficiarse de las economías de escala 
que ofrece el mercado único digital”. La Comisión es consciente de que, 
entre los motivos que explican la persistente fragmentación de los 
contenidos audiovisuales, se han citado varios motivos que explican la 
fragmentación del mercado en línea, figura la complejidad de los procesos 
de concesión de licencias de derechos de autor. 
                                                 
175
 Bruselas, 13.7.2011 COM (2011) 427 final. Disponible en Internet: 
http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/audiovisual/green_paper_C
OM2011_427_es.pdf [última consulta: junio de 2012]. El Libro Verde parte de la base de 
que las industrias culturales europeas, y, en concreto, el sector audiovisual, tienen un 
valor de mercado anual de 500 000 millones de euros equivalente al 3 % de su PIB y 
genera unos 6 millones de empleos. El programa MEDIA de la Comisión Europea tiene 
prevista una inversión de 755 millones de euros en la industria cinematográfica europea 
en el periodo 2007-2013 (se han concedido más de 1.500 millones de euros desde que 
el programa se puso en marcha en 1991). Se trata de mejorar la distribución y la 
promoción de las películas europeas y fortalecer la competitividad del sector. Entre los 
objetivos del programa figura el de apoyar la distribución en línea de obras audiovisuales 
a través, por ejemplo, de las plataformas de vídeo a la carta.  
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El Libro Verde distingue los aspectos ligados a la obtención de derechos 
sobre la obra audiovisual de los vinculados a la remuneración de los 
titulares.  
 
En lo que se refiere a la obtención de los derechos el Libro Verde 
reflexiona sobre las dificultades del sistema actual para la obtención de 
licencias sobre la obra audiovisual, identificando dos problemas: la 
territorialidad inherente a los derechos de autor y la concurrencia sobre la 
obra audiovisual de distintos derechos pertenecientes a diferentes 
colectivos. Como posible remedio para neutralizar el efecto de la 
territorialidad, la Comisión apunta a la posible creación de un título jurídico 
unitario, de carácter optativo- con ámbito territorial para toda la Unión 
Europea que coexistiría con los derechos nacionales. En cuanto a la 
solución para hacer más eficaz la obtención de los derechos de diferente 
naturaleza que concurren en las obras audiovisuales, el Libro Verde 
anticipa la creación de una posible ventanilla única en manos del 
productor como marco para obtener licencias sobre audiovisuales. Esta 
solución evitaría las actuales dificultades de obtener derechos sobre una 
obra audiovisual de manera fragmentaria atendiendo a los diferentes 
derechos que concurren sobre la obra audiovisual. Con esta esta 
solución, el sistema europeo se aproximaría al modelo anglosajón del 
copyright en el que el productor concentra todos los derechos sobre la 
obra y el único sujeto legitimado para conceder licencias.  
 
En relación con la remuneración de los autores y de los artistas 
intérpretes o ejecutantes, el Libro Verde parte de la base de que en la 
mayoría de los países el autor no obtiene rendimientos económicos 
derivados de la explotación de su obra, sino que cede los derechos al 
productor a cambio de un tanto alzado. Evidentemente este no es el caso 
de España, ni tampoco, como recuerda el Libro Verde, de otros países 
como Francia, Bélgica y Bulgaria en los que las entidades de gestión 
cobran de las entidades de radiodifusión en nombre de los autores. El 
Libro Verde se plantea la posibilidad de optar por un modelo que 
remunere a los autores de manera proporcional a los usos que se haga 
de su obra y consulta sobre la conveniencia de implantar un sistema de 
gestión colectiva obligatoria para la remuneración de los derechos que 
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corresponden a los autores. Parece apuntar idéntica solución para el caso 
de los intérpretes o ejecutantes, si bien, en este último caso también se 
plantea si añadir un segundo nivel de remuneración podría considerarse 
perjudicial para el desarrollo de las plataformas de distribución en línea de 
las obras audiovisuales al aumentar los costes de transacción y la 
inseguridad jurídica y económica. 
 
 
9.5. La propuesta de Directiva de julio de 2012 
 
El pasado 11 de julio de 2012, la Comisión Europea presentó una 
propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de 
autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de 
derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior176. Esta iniciativa debe ser entendida como una medida 
más dentro del conjunto de iniciativas comunitarias de las que se ha 
hecho mención en los apartados anteriores, es decir, se trata de 
implementar medidas que faciliten la creación de un mercado único de 
contenidos digitales, y para este objetivo la fragmentación de iure y de 
facto en la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual sigue 
siendo uno de los principales escollos, todo ello a pesar del potencial que 
ofrecen las tecnologías de la información.  
 
De acuerdo con el comunicado de prensa de la Comisión177, la Propuesta 
de Directiva, que contempla una «armonización mínima», persigue dos 
objetivos complementarios: por una parte, «fomentar una mayor 
transparencia y una mejor gobernanza de las entidades de gestión 
colectiva mediante el reforzamiento de sus obligaciones de información y 
el control de sus actividades por los titulares de derechos, con objeto de 
                                                 
176
 Proposal for a  Directive of the European Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf  
[última consulta: enero de 2013]. Para un análisis en detalle, vid., VEIGA TORREGROSA, A., 
“Propuesta de Directiva: regulación de las entidades de gestión de derechos de 
propiedad intelectual y licencias multiterritoriales de música online, Gaceta jurídica de la 
Unión Europea y de la Competencia, Nº 30, Sección La tercera de GJ, Noviembre-
Diciembre 2012, pág. 5, Editorial LA LEY. 
177
 (IP/12/772) Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release_IP-12-772_es.htm 
[última consulta: enero de 2013]. 
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crear incentivos para la prestación de servicios más innovadores y de 
mejor calidad» y, por otra parte, sobre la base del objetivo anterior y de 
forma más específica, «alentar y facilitar la concesión de licencias 
multiterritoriales y multirrepertorio de derechos de autores de obras 
musicales para su utilización en línea en la UE/EEE». La finalidad de la 
directiva es pues, mejorar el funcionamiento de las entidades de gestión 
en sus aspectos organizativos, financieros, contables (introduciendo 
obligaciones de transparencia), así como en las relaciones con los 
usuarios y titulares de derechos, introduciendo mecanismos de resolución 
de disputas. Por otro lado y, como objetivo diferenciado, la Directiva prevé 
facilitar la concesión de licencias multiterritoriales para la gestión de 
música a través de Internet.  
 
La propuesta consta de 44 artículos divididos en cinco Títulos: el Título 
Primero contiene una serie de disposiciones generales que definen el 
alcance y el ámbito de aplicación de la futura Directiva. El Título II, bajo el 
título “Membership and organisation of collecting societies” establece una 
serie de obligaciones de organización y transparencia que se aplican a 
todas las entidades de gestión (i) con sus miembros y los titulares de 
derechos, (ii) con otras entidades de gestión colectiva, y (iii) con los 
usuarios comerciales.  
 
Con respecto al primero de los objetivos identificados la Directiva prevé 
en su Título II una serie de obligaciones para las entidades de gestión que 
en realidad constituyen una codificación de los principios establecidos por 
la jurisprudencia y que serán objeto de estudio con mayor detalle en el 
presente trabajo. Entre estos principios figura la libertad para los titulares 
de confiar la gestión solo de parte de sus derechos, de elegir libremente la 
entidad a la que confían sus derechos y la consiguiente obligación para 
las entidades de gestión de fijar las condiciones de pertenencia a la 
entidad con arreglo a criterios objetivos. Los derechos de los titulares se 
completan con el reconocimiento a estos de una serie de derechos de 
participación y se prevén mecanismos de control sobre la actividad de las 
entidades de gestión. Se establecen, asimismo, determinadas 
obligaciones relativas a la gestión financiera178 así como obligaciones de 
                                                 
178
 (IP/12/772) Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release_IP-12-772_es.htm 
[última consulta: enero de 2013]. Se advierte una preocupación por reforzar el control de 
las entidades de gestión en la gestión de los fondos que tienen encomendadas. Como 
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transparencia –inéditas en nuestro derecho positivo-, transparencia que 
tiene diferente alcance según se trate de los titulares de los derechos, 
otras entidades ligadas por vínculos de representación recíproca, los 
usuarios o el público en general.  
 
El Título III responde al segundo de los objetivos anunciados - facilitar el 
desarrollo de un Mercado Único de contenidos digitales – y pretende 
sentar las bases para la concesión de licencias mutiterritoriales para las 
obras musicales, si bien deberá acreditarse que se posee la capacidad 
técnica de para llevar a cabo esta labor de manera eficiente. A tal fin, se 
exige a las entidades de gestión la capacidad de procesar 
electrónicamente la información necesaria para la administración de esta 
clase de licencias, se establece la obligación de transparencia sobre el 
repertorio y se introducen una serie de salvaguardias para garantizar la 
exactitud de la información sobre los repertorios objeto de licencias 
multiterritorio.  
 
El Título V, bajo la rúbrica “Enforcement Measures” prevé medidas para 
garantizar el cumplimiento de las obligaciones previstas en la Directiva, 
como la exigencia que pesa sobre los Estados Miembros de poner a 
disposición de los titulares de derechos y usuarios mecanismos de 
solución de diferencias o la exigencia de introducir un régimen 
sancionador para garantizar el cumplimiento de las exigencias previstas 
en la Propuesta de Directiva.  
 
                                                                                                                                     
pone de manifiesto la Comisión Europea en el Comunicado de Prensa, “la necesidad de 
modificar algunas de sus prácticas quedó patente a raíz de casos recientes en los que 
derechos recaudados en nombre de los titulares se perdieron por culpa de una mala 
política de inversión, así como por los importantes retrasos observados en el pago de los 
derechos a sus titulares”. 
 
CAPÍTULO III. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COMO OPERADORES 
MONOPOLÍSTICOS  
 
 
1. Introducción: operadores monopolísticos 
 
Las entidades de gestión surgieron originariamente como un medio 
esencialmente destinado a fortalecer la posición de los titulares de 
derechos de propiedad intelectual. RODRÍGUEZ TAPIA179 ha puesto énfasis en 
el carácter “parasindical o gremial de la gestión colectiva, dado que el 
objeto central o predominante de su actuación, dentro y fuera de juicio, es 
el ejercicio colectivo de derecho la negociación colectiva y la pretensión 
judicial colectiva”. 
 
En ese contexto, como instituciones cuyos fines se sitúan entre lo público y 
lo privado, hay que interpretar ciertas normas por las que se rige su 
actuación y comportamiento como, por ejemplo, la exigencia de que se 
constituyan como entidades sin ánimo de lucro o la obligación de que 
fomenten la promoción de actividades o servicios de carácter asistencial. 
Esta era la intención del legislador español, en línea con los modelos 
adoptados en nuestro entorno. Ahora bien, el tiempo ha demostrado que 
las entidades de gestión también son agentes económicos que 
desempeñan una importante actividad en el mercado. La relevancia de 
estas entidades no solo deriva de las cantidades180 que recaudan 
anualmente, sino también de la importante misión que desempeñan en las 
industrias culturales. Puesto que su función primordial es la de conceder 
licencias para el uso de las obras protegidas a cambio de una 
remuneración económica, la actividad de las entidades de gestión incide 
sobre una amplia variedad de usuarios: cines, televisiones, discotecas, 
bares, hoteles, etc. 
 
                                                 
179
 RODRÍGUEZ TAPIA (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 2001, 
pág. 851.  
180
 De acuerdo con el informe AEVAL la recaudación de las entidades de gestión en 
España durante 2007 ascendió a 518.934.885 euros. Vid. AEVAL: Informe sobre el 
Sistema de Gestión Colectiva de los derechos de propiedad intelectual (2009) 
www.aeval.es. 
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La relación que establecen las entidades de gestión con terceros es de una 
triple naturaleza. Por una parte, contratan con los titulares de las obras 
protegidas para asumir la representación de éstos con vistas a la 
recaudación de los correspondientes derechos. Por otra parte, suscriben 
licencias con los usuarios, entendiendo por tales las empresas y demás 
agentes económicos que utilizan obras protegidas por derechos de autor y 
gestionadas por las entidades de gestión. Asimismo, dado el carácter 
territorial de los derechos gestionados, las entidades de gestión suscriben 
acuerdos con entidades similares que operan en otros países para 
conferirse recíprocamente representación de sus respectivos repertorios. 
Todas estas actuaciones han sido objeto de sanción por las autoridades de 
competencia, pues la competencia entre las entidades de gestión es 
prácticamente inexistente, y esto implica que los usuarios que necesitan 
contratar una licencia carecen de opciones a la hora de elegir una u otra 
entidad de gestión con la que contratar el uso del repertorio.  
 
La afirmación de que las entidades de gestión que operan en España lo 
hacen en régimen de monopolio es pacífica. La gestión colectiva de 
derechos de propiedad intelectual en España la realizan un conjunto de 
entidades que disfrutan de una posición monopolística, ya que cada una de 
ellas gestiona categorías de derechos distintas, lo que significa que ninguna 
otra entidad gestiona los mismos derechos181. En este sentido, es frecuente 
encontrar resoluciones tanto del TDC como de la CNC que ponen de 
manifiesto la existencia de una posición dominante por parte de las distintas 
entidades de gestión colectiva182.  
                                                 
181
 Esta afirmación se exceptúa en el segmento de los autores de las obras audiovisuales, 
donde existe una cierta competencia entre DAMA y SGAE.  
182
 Expresamente, se ha referido a la posición monopolística de SGAE, la Resolución del 
TDC, de 25 de enero de 2002, sobre el Expediente 511/01 Vale Music/SGAE,; a la 
posición monoplística de EGEDA, la Resolución de 27 de julio de 2000 del Tribunal de 
Defensa de la Competencia, Propiedad Intelectual Audiovisual (Expediente 465/99 AC 
2000/1528); a la posición de AGEDI, la Resolución de la CNC, de 9 de diciembre de 2008, 
sobre Expediente 636/07, Fonogramas, AC 2009/12), y a la de AIE y AISGE, la Resolución 
de 27 de julio de 2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia, Propiedad Intelectual 
Audiovisual (Expediente 465/99) AC 2000/1528). También es pacífica la aplicación del 
Derecho de la competencia a las entidades de gestión. En este sentido, el TJUE no 
considera que presten servicios de interés económico general en el sentido del artículo 86 
del Tratado. Vid., por ejemplo, las Sentencias del Tribunal de 21 de marzo de 1974, asunto 
127-73: BRT v. SABAM (Rec. 1974, p. 51), de 20 de enero de 1981, asuntos acumulados 
55/80 y 57/80: MV membran y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 
20 de enero de 1981, MV membran y K-tel International v. GEMA (Asuntos acumulados 
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Bajo la vigencia de la Ley de 24 de junio de 1941 y hasta la entrada en 
vigor de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual 
(LPI), existía una única Entidad de Gestión, la histórica Sociedad General 
de Autores y Editores (SGAE), que podía gestionar todos los derechos de 
propiedad intelectual reconocidos y con una remuneración única por el uso 
de todos ellos.  
 
La Ley de Propiedad Intelectual de 1987, al establecer una serie de 
requisitos para poder realizar esta actividad, permitió el nacimiento de 
nuevas entidades de gestión. De ahí que, además de la SGAE, aparecieran 
otras entidades de gestión a las que ya se ha hecho referencia183.  
 
Sin embargo, la aparición de nuevas entidades de gestión no ha traído 
consigo la competencia, ya que cada entidad de gestión se ha 
especializado en la gestión de una categoría de derechos, y a salvo de la 
existencia de un cierto grado de competencia entre DAMA y SGAE en la 
gestión de los derechos de autor sobre las obras audiovisuales, cada 
entidad de gestión es monopolística en la gestión de sus respectivos 
derechos.  
 
El TDC ha puesto de manifiesto la existencia de una cierta contradicción 
entre la proliferación del número de entidades de gestión y el carácter 
monopolístico de las mismas en los siguientes términos: “aunque la 
meritoria aspiración del legislador184 (sic) de hacer posible la competencia 
en esta materia se haya visto frustrada por una realidad en la que la 
pléyade de nuevas entidades de gestión autorizadas está constituida por 
numerosas instituciones, pero en la que cada una solo gestiona derechos 
                                                                                                                                        
55/80 y 57/80, Rec. 1981, p. 147), de 2 de marzo de 1983, asunto 7/82: GVL v. Comisión 
(Rec. 1983, p. 483), asuntos acumulados C 92/92 y C 326/92 o Phil Collins v. Imtrat y 
Patricia Imund Export v. IME ( Rec. 1993, p. 5145). 
183
 Vid. supra, Cap. II apartado 6. 
184
 Vid., Resolución del TDC de 27 de julio de 2000, Propiedad Intelectual Audiovisual 
(Expediente 465/99) AC 2000/1528) Como veremos infra (vid. en este Capítulo, apartado 
2), el Informe de la CNC ha puesto de manifiesto que la aspiración del legislador no era la 
de introducir competencia en este mercado. En este sentido, el Informe de la CNC llama la 
atención sobre la existencia de importantes barreras legales que impiden el desarrollo de 
competencia en esta actividad. 
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de un único sector, con lo que la competencia en la gestión de los diversos 
derechos de la propiedad intelectual sigue brillando por su ausencia”.  
 
 
2. Causas del elevado poder de mercado: las barreras a la 
entrada 
 
El término “barreras a la entrada” alude a todas las posibles dificultades con 
que se encuentra una empresa que desee operar en un determinado 
mercado. Las barreras a la entrada son de diversa índole: pueden consistir, 
por ejemplo, en grandes inversiones, la necesidad de obtener alguna 
autorización administrativa, la existencia de fuertes economías de escala, 
los derechos de propiedad industrial o intelectual, la fidelización de la 
clientela motivada por la imagen de marca, etc.185. La Comisión Europea 
alude a las posibles barreras a la entrada en su Comunicación sobre la 
aplicación del artículo 102 del Tratado186 identificando entre ellas los 
                                                 
185
 Vid. GARCÍA CACHAFEIRO, F., “Fundamentos del derecho de la libre competencia” en 
HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F. y BELLO MARTÍN-CRESPO, P., Derecho de la Libre Competencia 
Comunitario y Español, Aranzadi, 2009, pág. 49, VELASCO SAN PEDRO, L. A., “Las barreras 
de entrada y su relevancia para el Derecho de la competencia”, Revista de derecho de la 
competencia y la distribución, Nº. 6, 2010, págs. 13-36.Ver una revisión de definiciones 
sobre las barreras de entrada en MCAFEE, R. P., MIALON, H. M. y WILLIAMS, M. (2004), 
“What is a Barrier to Entry?”, American Economic Review, Vol. 94, No. 2, Mayo, pp. 461-
465. Uno de los primeros trabajos sobre el concepto de barreras a la entrada es el trabajo 
de J. S. BAIN, para quien las barreras a la entrada son necesarias para que los operadores 
económicos con cuotas significativas de mercado puedan adquirir poder de mercado 
obtener beneficios monopolísticos. BAIN define las barreras a la entrada como aquellas 
ventajas de las que gozan los oferentes asentados en un mercado sobre los potenciales 
entrantes, ventajas que se manifiestan en la posibilidad, para los operadores establecidos, 
de elevar los precios sobre el nivel competitivo sin atraer nuevas empresas a operar en 
ese mercado. J.S. BAIN: “Economies of Scale, Concentration and the Condition of Entry in 
Twenty Manufacturing Industries” [1954] 44 American Economic Review, 15.  
186
 Vid., COMISIÓN EUROPEA, “Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisión 
en su aplicación del artículo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las 
empresas dominantes” Diario Oficial de la Unión Europea C 45/7 de 24.2.2009, apartado 
17. Según la Comisión: “Los obstáculos a la expansión o a la entrada pueden presentar 
diversas formas. Pueden ser obstáculos legales, tales como aranceles o contingentes, o 
pueden consistir en ventajas disfrutadas específicamente por la empresa dominante, tales 
como economías de escala y alcance, acceso privilegiado a insumos esenciales o 
recursos naturales, tecnologías importantes o una red de distribución y venta asentada. 
También pueden incluir los costes y otros impedimentos, por ejemplo resultantes de 
efectos de red, a los que se enfrentan los clientes al cambiar a un nuevo proveedor. La 
propia conducta de la empresa dominante también puede crear obstáculos a la entrada, 
por ejemplo si ha realizado inversiones importantes que tendrían que ser igualadas por los 
nuevos operadores o por los competidores, o si ha concluido con sus clientes contratos a 
largo plazo que producen efectos de exclusión apreciables. Unas altas cuotas de mercado 
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obstáculos legales, las economías de escala, el acceso privilegiado a los 
insumos esenciales o recursos naturales, las tecnologías importantes o una 
red de distribución y venta asentada. Incluso una elevada cuota de 
mercado puede constituir una barrera a la entrada. 
 
Las barreras a la entrada también se dan en el mercado de la gestión 
colectiva en España. Su análisis ha sido abordado por el Informe de la 
CNC, en su Capítulo Tercero, en el marco del examen de las causas del 
elevado poder de mercado de que disfrutan las entidades de gestión. 
 
La CNC considera que no hay competencia en este sector debido a la 
existencia de una serie de barreras que constituyen una limitación a la 
entrada de nuevos operadores en el mercado de la gestión colectiva en 
España. A este respecto, la CNC identifica tres tipos de barreras a la 
entrada: las primeras (economías de escala) derivan de la propia 
naturaleza económica de estos derechos, las segundas son las 
denominadas barreras legales y tienen su origen en preceptos de la LPI, es 
decir, que ha sido la propia legislación la que, mediante disposiciones 
concretas, ha favorecido la posición monopolística de las entidades de 
gestión. Por último, el Informe identifica las denominadas, barreras 
estratégicas, entendiendo por tales las que han sido establecidas por las 
propias entidades de gestión en sus comportamientos o a través de 
prácticas contractuales diversas.  
 
A continuación analizamos por separado cada una de las citadas barreras. 
 
 
2.1. Economías de escala 
 
En todos los mercados existen economías de escala: las economías de 
escala implican que el coste medio de producir una unidad adicional 
disminuye a medida que aumenta el número de unidades producidas. Las 
fuertes economías de escala generan una tendencia a la concentración de 
mercado, que puede constituir una desventaja competitiva para quienes 
                                                                                                                                        
persistentes pueden ser señal de la existencia de obstáculos a la entrada y a la 
expansión”. 
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deseen introducirse en él. En el ámbito de la gestión colectiva la existencia 
de economías de escala implica que, una vez constituida una entidad de 
gestión que soporta ciertos costes fijos ligados a las tareas de autorización, 
vigilancia y defensa jurídica, el coste medio de gestionar los derechos de un 
titular disminuye a medida que aumenta el número de usuarios. 
 
En la doctrina económica la cuestión de si las economías de escala 
constituyen una barrera a la entrada no es pacífica,187 y ni siquiera en el 
ámbito de la gestión colectiva hay que darle demasiado peso. Así parece 
entenderlo el Informe de la CNC188 que considera que, al tratarse de una 
barrera inherente a la naturaleza económica de la gestión colectiva, no es 
posible actuar sobre ella, a la par que resta importancia al efecto de dicha 
barrera, pues entiende ha perdido importancia debido a los avances 
tecnológicos de los últimos años. Dado que la tecnología cada vez está 
más cerca de permitir que el titular gestione individualmente sus derechos, 
con mayor razón permitirá el desarrollo de modelos de negocio con 
repertorios más reducidos.  
 
 
2.2. Barreras de entrada legales  
 
En cuanto a las barreras de entrada legales, el Informe identifica tres 
condiciones que exige la LPI para operar como entidad de gestión. A juicio 
de la CNC, estas exigencias legales han contribuido decisivamente a 
configurar el actual régimen de monopolios y dificultan la aparición de 
nuevos operadores que compitan con las entidades ya autorizadas. Estas 
barreras son: la exigencia de una autorización previa por parte del 
Ministerio de Cultura, la necesaria constitución como entidades sin ánimo 
de lucro y la gestión colectiva obligatoria en determinados casos. 
 
                                                 
187
 Por lo que respecta a las economías de escala como barreras a la entrada STIGLER, 
representante de la Escuela de Chicago, ha tratado de desmitificar el peso de las 
economías de escala como barrera a la entrada y en este sentido afirma que si no es 
rentable para una empresa afrontar los costes que han tenido que afrontar las empresas 
establecidas, es porque el mercado ha alcanzado su nivel óptimo de eficiencia. Vid. 
STIGLER, G.J. The Organisation of Industry, Chicago University Press, 1968, pág. 67. 
188
 CNC, Informe…, apartado 67. 
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De acuerdo con el Informe de la CNC189, los dos primeros requisitos 
dificultan de una manera notable que una entidad de gestión se pueda 
constituir adoptando una forma jurídica mercantil, y reducen las 
posibilidades de entrada de otros operadores en estos mercados. A juicio 
de la CNC, no existen razones que justifiquen que una entidad de gestión 
tenga que ser, de modo obligatorio, una entidad sin ánimo de lucro. Algún 
autor ha señalado que esta exigencia responde a ciertos “prejuicios 
dogmáticos hace tiempo abandonados” y que, al mismo tiempo, no deja de 
ser una ironía afirmar la ausencia de ánimo de lucro “de entidades que 
recaudan y reparten cientos de millones de euros, mientras que en el 
Derecho de Sociedades patrio hace tiempo que se ha establecido la 
posibilidad de constituir sociedades mercantiles sin ánimo de lucro”190. 
 
Por lo que se refiere al sistema de autorización previa como requisito para 
poder operar como entidad de gestión, dicha exigencia viene regulada en el 
artículo 148 LPI (modificado tras la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de 
modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre 
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio)191. 
 
Este precepto introduce una serie de requisitos para la obtención de la 
autorización administrativa, así como unos criterios de valoración.  
 
Las condiciones para la obtención de la autorización son tres: en primer 
lugar, que los estatutos de la entidad solicitante cumplan los requisitos 
establecidos en la LPI. En segundo término, que la entidad solicitante reúna 
las condiciones necesarias para asegurar la eficaz administración de los 
derechos, cuya gestión le va a ser encomendada, en todo el territorio 
español y, por último, que la autorización favorezca los intereses generales 
de la protección de la propiedad intelectual.  
 
                                                 
189
 CNC, Informe…, Apartados 90 y siguientes. 
190
 ECHEBARRÍA SÁENZ, J.A., “Entidades de gestión de derechos de autor y transparencia”, 
en "La propiedad intelectual en la era digital", Edición nº 1, LA LEY, Madrid, Febrero 2011, 
(pág. 7). 
191
 BOE Núm. 308 de 23 de diciembre de 2009. Sec. I. Pág. 108507. 
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En cuanto a los criterios de valoración, el propio artículo 148 LPI establece 
que se tendrán particularmente en cuenta como criterios de valoración, “la 
capacidad de una gestión viable de los derechos encomendados, la 
idoneidad de sus estatutos y sus medios materiales para el cumplimiento 
de sus fines, y la posible efectividad de su gestión en el extranjero, 
atendiéndose, especialmente, a las razones imperiosas de interés general 
que constituyen la protección de la propiedad intelectual”. 
 
El reproche que hace la CNC a la exigencia de autorización administrativa 
previa como requisito para poder operar como entidad de gestión192 es 
doble. Por una parte, cuestiona esta exigencia, por considerar que restringe 
la posibilidad de entrada de nuevos operadores en el mercado de la gestión 
colectiva. Entiende que se trata de una exigencia injustificada en la medida 
en que la LPI no apunta las razones para exigir la autorización. Por otra 
parte también critica tanto los requisitos para el otorgamiento de la 
autorización como los criterios de valoración por entender que son poco 
claros y subjetivos, lo cual introduce incertidumbre y arbitrariedad.  
 
Coherente con esta afirmación, la CNC entiende que debería suprimirse la 
exigencia de autorización y sustituirse por un sistema de simple registro193.  
 
La tercera de las barreras legales a la competencia es la que se refiere a la 
gestión colectiva obligatoria. La LPI establece la obligatoriedad de la 
gestión colectiva para más derechos que los previstos en el Derecho 
Comunitario pues la Directiva 93/83/CEE solo impone la gestión colectiva 
obligatoria en el caso del derecho exclusivo de autorizar la retransmisión 
por cable194. Sin embargo, en el Derecho español, la gestión colectiva es 
                                                 
192
 CNC, Informe…, apartados 97 ss. 
193
 Vid. ECHEBARRÍA SÁENZ, J.A., loc. cit, págs. 8 ss, que critica la subjetividad de los 
requisitos exigidos en el artículo 147 LPI para el otorgamiento de la autorización: la 
acusación aquí es pues por poca claridad y subjetividad en lo referente a los requisitos que 
se enuncian para obtener la autorización. Obviamente, por otro lado, se impide que la 
gestión de derechos pueda ser autorregulada por el mercado o que aparezcan entidades 
con ánimo de lucro y visión comercial de la gestión, lo que en el fondo sería bastante mas 
ajustado a la realidad. Esto es, de facto, una barrera de entrada al mercado de gestión de 
los Derechos de Propiedad Intelectual y un mecanismo de consolidación de los 
monopolios que cada entidad ostentan en sus respectivos ámbitos. 
194
 El artículo 9.1 de la Directiva 93/83/CEE del Consejo de 27 de septiembre de 1993, 
sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y 
derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la 
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obligatoria para otros muchos derechos195. Aunque desde el punto de vista 
de la compatibilidad del Derecho Español con el Comunitario, esta 
extralimitación no plantea problemas, pues las prescripciones de la 
Directiva 93/83/CEE tienen el carácter de mínimos que pueden ser 
superados por las disposiciones nacionales.  
 
Ahora bien, la CNC considera que la gestión colectiva obligatoria constituye 
una barrera de entrada carente de justificación. El efecto de esta barrera, 
en la medida en constituye un obstáculo a la gestión individual, es limitar la 
presión competitiva que ejercerían los propios titulares si se les permitiera 
gestionar individualmente su derecho. 
 
La CNC es consciente de que la imposición de la obligatoriedad en el caso 
del derecho exclusivo de autorizar la retransmisión por cable obedece a 
una transposición de una Directiva europea. No obstante, señala que la 
imposición de la obligatoriedad en el resto de los casos no se deriva del 
Derecho comunitario y que en los casos en que determinadas Directivas 
establecían la gestión colectiva obligatoria como algo opcional para el 
Estado miembro, el legislador español se decantó por imponer la gestión 
colectiva obligatoria. Tras analizar varios motivos que podrían llevar a 
                                                                                                                                        
distribución por cable señala: “Los Estados miembros garantizarán que el derecho que 
asiste a los titulares de derechos de autor o derechos afines de prohibir o autorizar la 
distribución por cable de una emisión sólo pueda ejercerse a través de una entidad de 
gestión colectiva”.  
195
 Vid. supra, Capítulo II, apartado 4.2.  Derechos de gestión colectiva obligatoria frente a 
derechos de gestión colectiva voluntaria. Esta excepción al carácter voluntario de la 
gestión colectiva afecta a varios derechos, además del supuesto previsto en la Directiva 
93/83/CEE, al derecho de compensación equitativa por copia privada (artículo 25 de la 
LPI), derecho de remuneración para el autor en caso de préstamo (artículos 37.2 y de una 
obra audiovisual por el alquiler (artículo. 90.2 LPI). En materia de comunicación pública, la 
gestión colectiva obligatoria afecta a los derechos de remuneración de los autores por la 
comunicación pública de obras audiovisuales (artículos 90.3 y 90.4 LPI), de carácter 
irrenunciable e intransmisible por actos inter vivos, a los derechos de remuneración 
equitativa de los artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicación pública (art. 20.2.i 
LPI) de fonogramas o grabaciones audiovisuales (artículo 108.3 de la LPI), a los derechos 
de remuneración equitativa y única de productores de fonogramas y artistas intérpretes o 
ejecutantes por la comunicación pública de fonogramas (artículos 108.4 y 116.2 LPI), salvo 
en la modalidad art. 20.2.i LPI, al derecho de remuneración equitativa y única de los 
productores de grabaciones audiovisuales y artistas intérpretes o ejecutantes por la 
comunicación pública (modalidades 20.2.f de la LPI y 20.2.g LPI) de grabaciones 
audiovisuales (artículos 108.5 y 122.2 LPI) al derecho de remuneración equitativa de los 
artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicación pública de grabaciones 
audiovisuales (artículo 108.5 LPI), salvo modalidades 20.2.f LPI y 20.2.g LPI. 
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imponer la gestión colectiva, la CNC considera que no debe imponerse la 
gestión colectiva obligatoria más allá de lo dispuesto en alguna Directiva 
comunitaria. Si el objetivo que persigue esta obligatoriedad es proteger al 
titular de algún modo, éste siempre podría acudir a la entidad de gestión en 
caso de que la gestión colectiva fuese voluntaria, como ocurre en el caso 
del derecho de participación. A su vez, la suposición de que los titulares 
decidirían optar por la gestión colectiva no constituye una justificación para 
imponerla, puesto que ello podría ocurrir si la gestión colectiva fuese 
voluntaria196. 
 
 
2.3. Barreras de entrada estratégicas  
 
Junto a las barreras a la entrada legales, en el ámbito de la gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual también existen barreras 
estratégicas, que son las que han establecido las propias entidades de 
gestión en sus relaciones jurídicas con terceros. En la categoría de barreras 
de entrada estratégicas el Informe de la CNC identifica cuatro categorías 
distintas:  
 
El primer tipo de barreras estratégicas son las cláusulas en los acuerdos de 
representación recíproca con entidades de gestión establecidas en otros 
países197. Como ya hemos avanzado198, este tipo de contratos permiten a 
las entidades de gestión conferirse recíprocamente representación de los 
                                                 
196
 La extensión de la gestión colectiva obligatoria a más supuestos que los exigidos por el 
Derecho Comunitario ha sido objeto de críticas más allá de sus implicaciones para la libre 
competencia. En particular, MARÍN LÓPEZ se plantea la posible inconstitucionalidad de esta 
exigencia por vulnerar el derecho de propiedad reconocido en el artículo 33.1 CE. Afirma 
este autor: “La imposición de un sistema de gestión colectiva obligatoria supone una 
restricción del derecho de propiedad que corresponde al titular de los derechos 
intelectuales, en la medida en que impide que asuma directamente, sin la intermediación 
de entidad alguna, la administración de sus propios derechos. Puesto que el derecho de 
propiedad que corresponde al titular encuentra su cobertura en el artículo 33.1 CE habrá 
que valorar en cada caso, sin concurre, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional en 
materia de derecho de propiedad, razones de peso suficientemente justificativas de esta 
restricción de la libertad del titular. Vid., MARÍN LÓPEZ, J.J. COMENTARIO AL ARTÍCULO 153 EN 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. (coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 
Tecnos, Madrid, 2007, pág. 1907. 
197
 CNC, Informe…, Apartados 127 y siguientes. 
198
 Vid. supra, Capítulo II, apartado 2.3. 
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respectivos repertorios, de manera que cada entidad podrá ofrecer licencias 
no solo de sus propios repertorios, sino también de los repertorios 
gestionados por otras entidades de gestión. El problema se plantea cuando 
las entidades de gestión, en esta clase de acuerdos, incluyen cláusulas que 
refuerzan su poder monopolístico. El Informe de la CNC alude a las mismas 
cláusulas a las que se refirió la decisión CISAC de la Comisión Europea en 
la que prohibió determinadas prácticas presentes en este tipo de acuerdos 
al entender que constituían un reparto de mercados prohibido por el artículo 
81 TUE. Este tipo de cláusulas impiden, por ejemplo, que un ciudadano 
francés encargue a una entidad española la gestión de su repertorio y que 
una televisión española contrate con una entidad francesa. De ahí que, 
coincidiendo con los planteamientos de la Comisión Europea, la CNC haya 
considerado que este tipo de acuerdos favorece la existencia de 
monopolios naturales en cada país, reduciendo las posibilidades de entrada 
de nuevos competidores. 
 
El segundo bloque de barreras estratégicas199 es el de las prácticas 
contractuales en los contratos de gestión que vinculan a las entidades con 
sus asociados, es decir, los titulares de los derechos gestionados. Los 
contratos-tipo que ofrecen las entidades a los titulares suelen contener 
disposiciones relativas a la duración, alcance y exclusividad de los 
derechos gestionados que pueden actuar como restricciones a la 
competencia capaces de dificultar la entrada de nuevos operadores en 
estos mercados. Así, en ocasiones, los contratos de gestión entre titulares y 
entidades duran cinco años, lo que dificultaría, durante el período de 
duración del contrato, las opciones del titular del derecho de encomendar la 
gestión de sus obras a otra entidad o de gestionar individualmente su 
derecho. De forma similar, también opera como barrera estratégica la 
práctica de los contratos-tipo de las entidades de gestión de asumir la 
totalidad del repertorio de los titulares que le confían la gestión de sus 
derechos, sin dar opción a dichos titulares a que se reserven (para 
gestionarlo individualmente o a través de otras entidades) determinados 
derechos, obras o territorios. En fin, otra de las prácticas contractuales que 
constituye una barrera estratégica de entrada al mercado de las entidades 
de gestión colectiva, es la previsión de exclusividad en la representación 
                                                 
199
 CNC, Informe…, apartados 139 y siguientes.  
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que suelen contener estos contratos, y que impide tanto la actuación 
concurrente de otra entidad como la gestión individual del titular del 
derecho gestionado.  
 
La tercera de las barreras estratégicas, a la que presta igualmente atención 
la CNC, es la introducción de tarifas por disponibilidad200, una práctica 
consistente en que las entidades de gestión fijan sus tarifas por la 
disponibilidad del repertorio, con independencia del uso que de él se haga. 
El Informe señala que esta clase de modelos tarifarios actúan como una 
restricción a la entrada de nuevos operadores en el mercado, en la medida 
en que los usuarios, al pagar siempre lo mismo, no están incentivados, ni a 
reducir el consumo de los derechos gestionados ni a buscar alternativas 
que permitan sustituir el uso del repertorio protegido por otras alternativas 
que no tengan coste201. La figura de las tarifas por disponibilidad serán 
examinadas con detenimiento más adelante 202, pues han sido objeto de 
varias resoluciones de la CNC que las ha considerado abusivas en 
determinados casos. 
 
La cuarta categoría de barreras estratégicas identificada por la CNC se 
refiere a la falta de transparencia en los repertorios que gestionan las 
entidades de gestión203. Esta falta de transparencia dificulta las 
posibilidades de competir para las entidades de gestión en dos mercados 
distintos: en el mercado de licencias y en el mercado de adquisición de 
derechos204. Esta dificultad está determinada porque los nuevos entrantes, 
antes de comenzar a ofrecer licencias a terceros, necesitan contar con su 
propio repertorio. Por ello, la falta de transparencia dificulta la labor de 
búsqueda de titulares cuyos derechos no esté gestionando ninguna entidad 
de gestión o que estén siendo gestionados por otras entidades. En segundo 
                                                 
200
 CNC, Informe…, apartados 160 y siguientes.  
201
 Un ejemplo de derechos sin coste son las obras en dominio público, bien porque ha 
transcurrido el plazo de protección de las mismas, bien porque el titular de los derechos ha 
renunciado expresamente a ciertos derechos sobre la obra.  
202
 Vid. infra, Capítulo IV, apartado 5. 
203
 CNC, Informe…, apartados 164 y siguientes.  
204
 Sobre el efecto de la falta de transparencia en el mercado de adquisición de derechos, 
vid. infra, Capítulo VI, apartado 4.6. 
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término porque, si los usuarios no conocen qué repertorio gestiona cada 
entidad, difícilmente podrá dirigirse a una o a otra para obtener una licencia. 
 
El Informe de la CNC considera que el impacto de las barreras estratégicas 
en la reducción de competencia es similar al de las barreras legales, toda 
vez que reducen la presión competitiva que afrontan las entidades, bien 
porque limitan las posibilidades de que otras entidades compitan con ellas, 
bien porque limitan las posibilidades de gestión individual. 
 
 
3. Identificación de los mercados implicados: la doctrina de los 
mercados bilaterales (two-sided markets) y su aplicación a la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual 
 
Una vez constatado el carácter monopolístico de las entidades de gestión, 
se hace preciso analizar las implicaciones que tiene el hecho de que el 
mercado en el que estas entidades tienen este carácter monopolístico se 
trate de un mercado bilateral.  
 
3.1. Concepto de mercado bilateral  
 
Los denominados mercados bilaterales (más conocidos por su 
denominación en inglés: two-sided markets) poseen como característica 
que en ellos existen dos grupos de usuarios distintos y una plataforma que 
los pone en contacto. La particularidad que existe en este tipo de mercados 
es que cada una de las categorías de usuarios genera externalidades 
positivas sobre el otro. Un caso típico de mercado bilateral es el de las 
tarjetas de crédito. En este mercado, existen dos grupos de usuarios: los 
comercios que aceptan las tarjetas y pagan la comisión a la empresa que 
las expide y los compradores. Las externalidades positivas se producen en 
los dos sentidos: cuantos más compradores posean las tarjetas, más 
rentable será para los comercios aceptarlas y a la inversa: cuantos más 
comercios acepten las tarjetas, más incentivos tendrán los consumidores a 
contratarlas205.  
                                                 
205
 Para un análisis en profundidad de la competencia en los mercados bilaterales, vid., 
ROCHET, Jean-Charles & TIROLE, Jean: "Platform Competition in Two-Sided 
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La principal diferencia entre los mercados bilaterales y los mercados 
comunes es que en los mercados bilaterales el comportamiento óptimo de 
la plataforma no consiste en maximizar su beneficio sobre cada grupo de 
usuarios por separado; en estos mercados el comportamiento óptimo suele 
ser el de subvencionar a un grupo de usuarios consiguiendo ganancias del 
otro grupo. Un ejemplo de este comportamiento típico también puede 
apreciarse en el sector de las tarjetas de crédito: la plataforma obtiene sus 
ingresos de los comerciantes y no cobra comisiones a los consumidores, 
que en este ejemplo serían el grupo de usuarios subvencionados. En el 
caso de las tarjetas de crédito cabrían otras opciones, por ejemplo, la de 
cobrar a los consumidores cada vez que usen la tarjeta. Las empresas 
propietarias de las tarjetas, sabedoras de que, cuantas más personas 
utilicen una determinada tarjeta, más comercios la aceptarán, han optado 
por extender masivamente el uso de las tarjetas subvencionando 
preferentemente el mercado de contratos con los consumidores frente al 
mercado de contratos con los establecimientos. Pero en cualquier momento 
podrían modificar su estrategia y adoptar el modus operandi contrario, esto 
es, subvencionar preferente a los comerciantes haciendo recaer el peso de 
la financiación sobre los consumidores. 
 
 
3.2. Las entidades de gestión colectiva como mercado 
bilateral  
 
La gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual constituye un 
buen ejemplo de mercado bilateral. Los grupos de usuarios implicados en la 
caracterización de este mercado son, de una parte los titulares de derechos 
de propiedad intelectual que generan los repertorios y, de otra, los usuarios 
de dichos repertorios.  
 
Así las cosas, y en un sistema de competencia perfecta, las entidades de 
gestión competirían entre sí en un primer momento por conseguir un buen 
                                                                                                                                        
Markets", Journal of the European Economic Association, vol. 1, n. 4, June 2003, págs. 
990-1029, con ulteriores citas. 
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repertorio de obras que gestionar. Y, también competirían, por otro lado, 
por conseguir contratos con los usuarios comerciales. Ambos mercados 
generan externalidades positivas el uno sobre el otro, pues los usuarios 
tienen interés en contratar licencias con las entidades de gestión que 
tengan el repertorio más amplio. Un repertorio más amplio favorecerá, por 
tanto, un mayor número de usuarios. Y a la inversa, un mayor número de 
usuarios hará la entidad de gestión más atractiva para los titulares de los 
derechos, de manera que éstos que preferirán ceder la gestión de sus 
obras a aquellas entidades con mayores posibilidades de obtener un 
contrato. 
 
Volviendo a la definición antes apuntada de los two-sided markets, el 
comportamiento óptimo suele ser el de subsidiar a los usuarios de un grupo 
obteniendo ganancias del otro grupo de usuarios. Este comportamiento, en 
el ámbito de las entidades de gestión, se traduciría, por ejemplo, en 
subvencionar a los autores de obras musicales gestionando su repertorio 
en mejores condiciones que la competencia. Esta estrategia permitiría 
obtener la gestión de más títulos musicales, lo cual a su vez se proyectaría 
en una mejor posición competitiva, por ejemplo en el mercado de licencias 
a cadenas de televisión. 
 
El siguiente diagrama, de elaboración propia, describe la gestión colectiva 
como mercado bilateral. Las flechas describen los procesos de 
retroalimentación recíproca entre el mercado de derechos y el mercado de 
licencias.  
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Pues bien, al ser la gestión colectiva un mercado bilateral, la posición de 
dominio de las entidades de gestión en uno de los mercados (el mercado 
de adquisición de derechos o el mercado de licencias) es, a su vez, causa y 
consecuencia de la posición de dominio en el otro de manera que una 
posición dominante en uno de los mercados tiene su necesaria proyección 
en el otro. No en vano, y como más adelante de expondrá, las autoridades 
de competencia han subrayado la existencia de problemas de competencia 
tanto en el mercado de adquisición de derechos como en el mercado de 
licencias.  
 
 
4. El debate sobre la naturaleza de monopolio natural de la gestión 
colectiva y cómo afrontarlo 
 
Como ha quedado constatado, es un hecho incontestado el que las 
entidades de gestión actúan en régimen de monopolio. El debate se sitúa 
en cómo equilibrar la posición negociadora que enfrentan los usuarios. 
Sobre esta cuestión hay dos posiciones enfrentadas. Un primer sector ve 
en las entidades de gestión una suerte de monopolio natural, de modo que 
la única vía para mitigar su carácter monopolístico es mediante la 
introducción de mejoras regulatorias. En cambio, para otro sector, la 
competencia es posible en este mercado y, en este sentido, la presencia de 
competidores es esencial para disciplinar el comportamiento de las 
entidades de gestión. 
 
Con carácter general, la libre competencia es el sistema más beneficioso 
para el bienestar general. Cuando las empresas compiten, se esforzarán 
por atraer a los clientes y ese esfuerzo se concretará en la obtención de 
beneficios para los mismos: la competencia hace bajar los precios, mejora 
la calidad de la oferta, genera productos más innovadores. Y todos esos 
estímulos que trae consigo la competencia son positivos para el bienestar 
de los consumidores.  
 
Existen, sin embargo, casos particulares de algunos sectores en los que la 
única opción posible para el bienestar general es que toda la oferta esté 
concentrada en un único oferente. Esto ocurre generalmente en mercados 
 141
donde existen fuertes barreras a la entrada dado que, para operar en ellos, 
se precisan cuantiosas inversiones cuya rentabilidad solo es posible si el 
mercado está en manos de un único operador. A este tipo de situaciones se 
las denomina monopolio natural206. El monopolio natural se da, por tanto, 
en aquellos mercados donde la forma más eficiente de asignar los recursos 
es a un único operador. 
 
En el ámbito de las entidades de gestión hay una corriente de opinión que 
aboga por considerar que la gestión colectiva es un monopolio natural. Se 
basa en la idea de que, para que la gestión colectiva sea eficiente han de 
aprovecharse al máximo las economías de escala que implican que el coste 
medio de administrar las obras se reduce cuanto mayor es el repertorio 
administrado. Puesto que las economías de escala dependen de la 
agregación del mayor número posible de derechos, la eficiencia será mayor 
cuanto mayor sea el volumen de derechos gestionados. Por tanto, la tesis 
de que la gestión colectiva es un monopolio natural suele sustentarse en 
las elevadas economías de escala inherentes a la gestión colectiva. Esta es 
la tesis que mantiene la AEVAL cuyo Informe señala expresamente: “desde 
el punto de vista económico los derechos de propiedad intelectual tienden a 
ser un monopolio natural debido a que su gestión produce economías de 
escala, obteniéndose unos costes inferiores a los que se lograrían en una 
situación de libre competencia”207.  
 
A este razonamiento puede objetarse que ni los altos costes de transacción 
ni la eficiencia derivada de la explotación de las economías de escala llevan 
necesariamente a la conclusión de que las entidades de gestión sean un 
monopolio natural.  
 
En cualquier caso, la cuestión de si la gestión colectiva es o no un 
monopolio natural sigue sin estar resuelta y, en este sentido, suele 
afirmarse que este uno de los grandes temas sin resolver de la literatura 
económica en la materia208. 
                                                 
206
 WISH, Richard: Competition Law, Oxford University Press, 2003, pág. 9.  
207
 Cfr. párrafo 1º del Informe AEVAL. 
208
 Para una reflexión sobre el mercado de la gestión colectiva, vid., HANDKE y TOWSE, 
“Economics of Copyright Collecting Societies”, International Review of Intellectual Property 
and Competition Law, Vol. 38, No.8. 
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Sea como fuere, las razones que tradicionalmente justificaban la teoría de 
que las entidades de gestión son un monopolio natural han perdido algo de 
peso en los últimos años. El Informe de la CNC209 apunta a que el 
desarrollo tecnológico, en la medida en que reduce los costes de 
transacción, también reduce la relevancia de las economías de escala que 
están dejando de ser una justificación para la atribución de esta actividad a 
un único operador. 
 
Así, la CNC considera que, en materia de gestión colectiva la competencia 
es posible210, pues el hecho de que existan economías de escala no 
significa que no pueda haber competencia y, por ello, ha de introducirse, ya 
que redundará en una mayor eficiencia. De acuerdo con la tesis de la CNC, 
si las entidades de gestión afrontasen una mayor presión competitiva, 
serían más eficientes tanto en sus relaciones con los usuarios, como en la 
relaciones con los titulares de los derechos gestionados. 
 
La tesis de que es posible y deseable introducir competencia en la gestión 
colectiva también ha sido admitida por la Comisión Europea en la Decisión 
CISAC211 en la que consideró que varias entidades de gestión europeas 
habían pactado un acuerdo que excluía la posibilidad de competencia entre 
ellas, tanto en sus relaciones con los usuarios como con los autores de la 
obras que integran su repertorio. Con esta resolución, la Comisión Europea 
obliga a las entidades de gestión a competir entre sí, en dos mercados 
relevantes: el de adquisición de obras y el de concesión de licencias a los 
usuarios.  
 
La consideración de la gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual como un monopolio natural o como un sector en el que la 
competencia es posible tiene implicaciones en la forma en que se deben 
afrontar los abusos de posición dominante.  
 
                                                 
209
 CNC, Informe…, cit, Conclusiones Segunda y Sexta.  
210
 CNC, Informe… párrafo 81. 
211
 Decisión de la Comisión Europea de 16 de julio de 2008, CISAC (Asunto 
COMP/C2/38.698). 
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En efecto, cuando un operador se encuentra en posición de dominio se 
hace preciso arbitrar algún sistema para evitar que abuse de dicho poder. 
Hay dos vías para disciplinar el comportamiento de un operador dominante: 
la primera es mediante una intervención regulatoria que proporcione 
criterios normativos a los que el operador dominante deba ajustar su 
comportamiento y, en su caso, un sistema de resolución de conflictos. La 
segunda vía es abrir el mercado a la competencia. En este sentido, la 
presión que ejercen los competidores se revela como el instrumento más 
eficaz para disciplinar el comportamiento de las entidades de gestión 
introduciendo incentivos a mejorar su eficiencia lo cual, por ejemplo, puede 
redundar en unas tarifas más reducidas o condiciones más favorables para 
los titulares de los derechos gestionados.  
 
Pues bien, como analizaremos a continuación, optar por una u otra vía es 
una decisión que depende en última instancia del enfoque de partida sobre 
la caracterización del mercado, es decir, de si se considera que la gestión 
colectiva es o no un monopolio natural.  
 
 
4.1. Solución de los partidarios de la tesis del monopolio 
natural  
 
Los que sostienen que la gestión colectiva es un monopolio natural son 
partidarios de mejorar la eficiencia fundamentalmente a través de la 
intervención regulatoria.  
 
Esta solución de mejorar la regulación está en línea con la propuesta de 
HANDKE y TOWSE212 que proponen tres alternativas para mitigar el poder 
monopolístico de las entidades de gestión:  
 
La primera solución pasaría por una regulación eficaz que excluya la 
posibilidad de que sea el propio monopolista quien fije el precio por el uso 
de los derechos. Y, en este sentido, proponen que sea establecido por una 
                                                 
212
 HANDKE y TOWSE, “Economics of Copyright Collecting Societies”, International Review of 
Intellectual Property and Competition Law,Vol. 38, No.8. pág. 941. 
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autoridad administrativa, bien directamente, bien en ausencia de acuerdo 
por las partes.  
 
Esta es la opción que defiende el Informe de AEVAL. Para este organismo 
de evaluación, la configuración normativa de obligaciones legales precisas 
podría atenuar las consecuencias negativas del monopolio. El Informe 
AEVAL, como ya se ha dicho, parte de la imposibilidad de introducir 
competencia en el mercado debido a la existencia de fuertes economías de 
escala. Y considera que la incidencia negativa del monopolio “altos precios 
de ventas de las licencias de uso, se ve atenuada por la existencia de las 
obligaciones legales contempladas en el artículo 157 de la LPI. Por ello, se 
puede afirmar que las entidades son la segunda mejor opción, (second 
best), ante una situación compleja como sería su inexistencia y la 
negociación individual por los titulares de sus derechos colectivos”.213  
 
La segunda solución es el establecimiento de un monopolio bilateral. Esta 
solución apuesta por equilibrar la posición negociadora de ambas partes, 
introduciendo un poder de compra por el lado de la demanda que sea 
capaz de contrarrestar el poder monopolístico de estas entidades: es lo que 
en literatura económica se denomina “monopsonio”. Esta situación tiene 
lugar, por ejemplo, cuando los usuarios se agrupan en una organización 
capaz de rebatir los precios excesivos que las entidades de gestión fijan por 
el uso de su repertorio. Cuanto mayor sea el grado de concentración del 
mercado en el que operan los usuarios, mayores posibilidades hay de que 
los usuarios impugnen unas tarifas con las que no están conformes. En 
estos casos, la existencia de un “comprador fuerte” puede contrarrestar 
unos precios excesivos. 
 
De hecho, existen numerosos ejemplos en los que, bien una asociación de 
usuarios, bien un comprador “fuerte” ha forzado una decisión administrativa 
o una resolución judicial que tenga por objeto anular unas tarifas excesivas. 
HANDKE y TOWSE214 citan como ejemplo de esta clase de situaciones la 
relación que durante mucho tiempo existió en el Reino Unido entre la PRS 
(Performing Rights Society) y la BBC (British Broadcasting Corporation).  
                                                 
213
 AEVAL, cit., pág 7.  
214
 Loc. cit.p. 941. 
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Como corolario de lo anterior ha de darse a las entidades de gestión la 
posibilidad de establecer tarifas discriminatorias, es decir que cobre una 
tarifa distinta a los usuarios que utilizan los mismos derechos, para lo cual 
es requisito previo que la entidad clasifique a sus usuarios en función de su 
disponibilidad máxima a pagar215. Según esta tesis, la discriminación 
reduce el número de usuarios que se verían potencialmente excluidos de la 
posibilidad de obtener una licencia pues, en un hipotético escenario en que 
cada usuario pague la cantidad máxima posible, no habría ningún usuario 
con interés en obtener una licencia que se viera excluido de tal posibilidad, 
obteniéndose el grado óptimo de eficiencia asignativa. Con independencia 
del mayor o menor acierto de esta reflexión, lo cierto es que no puede ser 
llevada a la práctica no solo por las dificultades216 que plantea la puesta en 
marcha de un mecanismo de esta naturaleza, sino también porque las 
autoridades de competencia han rechazado que las entidades de gestión 
discriminen a usuarios que realizan una misma utilización del repertorio y 
compiten entre sí. Esta cuestión la analizaremos con más detalle en el 
Capítulo IV, apartado 3 del presente trabajo. 
 
 
4.2. Solución de los partidarios de introducir competencia 
 
Frente a la solución de quienes abogan por mejorar la regulación, existe la 
vía de quienes consideran que no es posible mitigar el carácter 
monopolístico de las entidades de gestión sin introducir competencia en 
este mercado. En este sentido, tanto la CNC en su Informe, como la 
Comisión Europea, singularmente en la Recomendación de 2005217 y en los 
                                                 
215
 HANDKE y TOWSE, “Economics of Copyright Collecting Societies”, International Review of 
Intellectual Property and Competition Law,Vol. 38, No.8, pág. 942. “Price discrimination 
limits the number of potential users that would be excluded from consuming copyright 
works when a single, inflated price is charged by a monopolistic CCS. Perfect price 
discrimination would lead to a situation where every user is charged the maximum price 
she is willing to pay. No user whose willingness to pay is at least as high as the costs of 
producing and administering copyright works but falls below a single revenue maximising 
monopoly prices would be excluded”. 
216
 Ibidem, “In practice, price discrimination is bound to be limited, however, because it is 
costly to assemble and process the necessary information”. 
217
 Vid. Recomendación 2005/737/CE, de la Comisión, de 18 de mayo, relativa a la gestión 
colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los 
servicios legales de música en línea (D.O. L núm. 276, de 21 de octubre) (2005/737 CE). 
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trabajos posteriores, se muestran partidarios de introducir competencia en 
este mercado.  
 
Esta propuesta se funda en la asunción de la tesis de que la introducción 
de competencia en la gestión colectiva redundará necesariamente en una 
mayor eficiencia en el comportamiento de las entidades de gestión e, 
indirectamente, en una mayor calidad de los servicios que prestan estas 
entidades tanto a los usuarios como a los titulares de los derechos. Como 
señala el Informe de la CNC en alusión a la situación actual,218 “la presión 
competitiva que afrontan es insignificante, (…) reduce sus incentivos a 
prestar sus servicios a titulares y usuarios de modo eficiente, y permite que 
puedan ejercer su poder de mercado e incurran en prácticas 
anticompetitivas, como la fijación de tarifas inequitativas y/o 
discriminatorias”. 
 
Como medidas específicamente destinadas a prevenir abusos en materia 
tarifaria la CNC aboga por una combinación entre competencia y 
regulación.  
 
 
5. La aplicación de la prohibición de abuso de posición dominante 
al mercado de la gestión colectiva 
 
Hasta el momento se ha expuesto cómo las entidades de gestión colectiva 
gozan de una posición dominante en el mercado. Y también se han 
estudiado las distintas opciones a la hora de abordar dicha posición y evitar 
los eventuales abusos. Como se ha dicho, el debate gira sobre la 
conveniencia y la posibilidad de introducir una mayor competencia en el 
sector. En todo caso, es indiscutible que mientras esa mayor competencia 
no sea una realidad, las entidades de gestión colectiva, como actores con 
una posición de dominio en el mercado quedan sujetos a la prohibición de 
abuso de dicha posición que se establece en el Derecho antitrust. 
                                                                                                                                        
Cit. supra nota 83. En particular, la Recomendación Tercera es la que alude de fomentar 
un cambio hacia un sistema que permita a los usuarios elegir su gestor colectivo que 
decidan, con independencia de su lugar de residencia. 
218
 CNC, Informe…, párrafo 64.  
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Pues bien, en este apartado abordaremos el análisis de los elementos que 
conceptúan el abuso de posición dominante como institución jurídica 
constitutiva de un ilícito que justifica la intervención administrativa. 
Analizaremos el marco jurídico de referencia y prestaremos especial 
atención al recientemente adoptado enfoque económico en la valoración 
del abuso de posición dominante con las consecuencias que tiene dicho 
enfoque en los tipos de abusos de posición dominante que constituyen el 
eje central del presente trabajo. 
 
 
5.1. Marco Jurídico  
 
La prohibición del abuso de posición dominante está tipificada en el artículo 
102 TFUE y en el artículo 2 LDC. 
 
El artículo 102 TFUE dispone que “será incompatible con el mercado 
interior y quedará prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio 
entre los Estados miembros, la explotación abusiva, por parte de una o más 
empresas, de una posición dominante en el mercado interior o en una parte 
sustancial del mismo”. Sobre la base de esta disposición general, el referido 
artículo 102 TFUE establece un elenco, no exhaustivo, de prácticas 
abusivas, al preceptuar que “Tales prácticas abusivas podrán consistir, 
particularmente, en: a) imponer directa o indirectamente precios de compra, 
de venta u otras condiciones de transacción no equitativas; b) limitar la 
producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los 
consumidores; c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales 
para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja 
competitiva; d) subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por 
los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su 
naturaleza o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el 
objeto de dichos contratos”. 
 
De manera paralela, el apartado 1º del artículo 2 de la LDC prohíbe 
genéricamente el abuso de posición dominante, en los siguientes términos: 
“queda prohibida la explotación abusiva por una o varias empresas de su 
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posición de dominio en todo o en parte del mercado nacional”. El párrafo 2º 
del mismo precepto enumera una lista no exhaustiva de cinco conductas 
que pueden constituir abuso. Son las siguientes: 
 
“a) La imposición, de forma directa o indirecta, de precios u otras 
condiciones comerciales o de servicios no equitativos. 
b) La limitación de la producción, la distribución o el desarrollo 
técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los 
consumidores. 
c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de 
productos o de prestación de servicios. 
d) La aplicación, en las relaciones comerciales o de servicios, de 
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque 
a unos competidores en situación desventajosa frente a otros. 
e) La subordinación de la celebración de contratos a la aceptación de 
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a 
los usos de comercio no guarden relación con el objeto de dichos 
contratos”.  
 
Si se comparan los preceptos transcritos, la diferencia más significativa 
entre ambos reside en el hecho de que el artículo 2 LDC tipifica un 
supuesto adicional no recogido en la lista de conductas previstas en el 
artículo 102 TFUE. Así, en la letra c), alude a la “negativa injustificada a 
satisfacer las demandas de compra de productos o de prestación de 
servicios”219. 
 
La posición dominante no está prohibida en sí misma y una empresa que 
domina el mercado puede perseguir sus intereses. Ahora bien, se 
considera que actúa de forma abusiva si utiliza las posibilidades que se 
desprenden de su posición de dominio para obtener ventajas comerciales 
que no habría conseguido en caso de una competencia practicable y 
suficientemente efectiva220. 
                                                 
219
 A pesar de esta discordancia, la diferencia entre ambos preceptos es más aparente que 
real, toda vez que la lista del artículo 102 TFUE tiene un carácter no exhaustivo.  
220
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de febrero de 1978, 
United Brands y United Brands Continentaal/Comisión (Asunto 27/76, Rec. 1976, p. 425), 
apartados 248 a 257. 
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Por tanto, el artículo 102 TFUE no prohíbe la posición de dominio per se, 
sino que, de acuerdo con la jurisprudencia que ha desarrollado el precepto, 
impone a las empresas con una posición de dominio una responsabilidad 
de comportamiento particular221. 
 
La parquedad normativa en los elementos definitorios del abuso de posición 
de dominio hace necesaria una valoración casuística que con frecuencia 
requiere del complemento de otras fuentes (jurisprudencia y de las 
directrices dictadas por la Comisión Europea), así como de herramientas 
del análisis económico. 
 
Afirmar la existencia de un abuso de posición dominante requiere como 
premisa necesaria la determinación de que el operador en cuestión es 
dominante en el mercado de que se trata. Esta determinación puede ser en 
ocasiones una tarea de cierta complejidad intelectual, en particular en 
aquellos casos en que es necesario analizar la estructura competitiva del 
mercado. 
 
 
5.2. El concepto de posición dominante y el cumplimiento de 
este requisito por parte de las entidades de gestión colectiva 
 
Dada la importancia de determinar la existencia de una posición dominante, 
parecería razonable que la normativa de aplicación proporcionase una 
definición de este concepto, pero no es así, pues no hay un solo precepto 
que defina qué ha de entenderse por posición dominante. Sin embargo, 
esta ausencia ha sido suplida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas que en el caso United Brands222 dio una 
                                                 
221
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 9 de noviembre de 1993, 
Asunto 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin (Michelin I)/ Comisión, Rec. 
1983, p. 3461, apartado 57; de 6 de octubre de 1994, Asunto T-83/91, Tetra Pak/ Comisión 
(Tetra Pak II), Rec. 1994, p. II-755, apartado 114; de 17 de julio 1998, Asunto T-111/96, 
ITT Promedia/Comisión, Rec. 1998, p. II-2937, apartado 139; sentencia de 7 de octubre de 
1999, Asunto T-228/97, Irish Sugar/Comisión, Rec. 1999, p. II-2969, apartado 112; y 
sentencia de 30 de septiembre de 2003, Asunto T-203/01, Michelin/Comisión (Michelin II), 
Rec. 2003, p. II-4071, apartado 97. 
222
 Vid. la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de febrero de 
1978, United Brands y United Brands Continentaal/Comisión (Asunto 27/76, Rec. 1976, p. 
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definición que ya puede considerarse clásica, al señalar que la posición 
dominante es “la situación de poder económico en que se encuentra una 
empresa que le permite a ésta impedir que haya una competencia efectiva 
en el mercado de referencia, confiriéndole la posibilidad de comportarse 
con un grado apreciable de independencia frente a sus competidores, sus 
clientes y, finalmente, los consumidores”. 
 
La posición dominante puede ser individual o colectiva, según corresponda 
a una única empresa o a varias de manera conjunta. En este último caso, la 
apreciación de la existencia de una posición dominante requiere de la 
existencia de lo que se denominan “factores de correlación” entre los 
operadores que les otorguen la facultad de adoptar una misma línea de 
acción en el mercado y de actuar en gran medida con independencia de los 
demás competidores, de su clientela y, por último, de los consumidores223.  
 
Para determinar la existencia de posición dominante resulta indicativo 
atender a la cuota de mercado que representa la posición relativa del 
operador en liza dentro del mercado relevante en el que opera. Para ello es 
preceptivo determinar previamente cuál es el contexto competitivo al que se 
enfrenta la empresa224. 
 
Por tanto, como requisito previo para determinar la posible existencia de 
conductas anticompetitivas ha de definirse el mercado relevante. 225Con 
                                                                                                                                        
425), apartado 65. El criterio de este caso ha sido reiterado en la jurisprudencia posterior, 
vid, por ejemplo: asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co./Comisión, de 13 de febrero de 
1979, Rec. 1979, p. 461, apartado 38. 
223
 Sentencia del TJUE de 31 de marzo de 1998, Francia y otros/Comisión, asuntos 
acumulados C-68/94 y C-30/95, Rec. p. I-1375, apartado 221). 
224
 JIMÉNEZ y CAÑIZARES: “Dificultades para la definición del mercado relevante”, MARTÍNEZ 
LAGE, S. / PETITBÓ J A. (Dirs.): El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 
2006, págs. 34-60, (34). Según estos autores: “el análisis de una conducta restrictiva de la 
competencia requiere previamente determinar cuál es el contexto competitivo al que se 
enfrenta la empresa objeto de investigación. Esto supone identificar el conjunto de 
productos (bienes o servicios) que rivalizan entre sí en la satisfacción de las necesidades 
de los consumidores, el conjunto de empresas que pueden ofrecer dichos productos en un 
plazo relativamente reducido de tiempo, y el área geográfica en la que las condiciones de 
competencia para el suministro de dichos productos son suficientemente homogéneas y 
diferentes de las de otras áreas geográficas próximas 
225
 Vid., por ejemplo, SACRISTÁN REPRESA, M., “Abuso de posición dominante”, EN VELASCO 
SAN PEDRO, L. A. (Coord.), Derecho europeo de la competencia. Editorial Lex Nova, 
Valladolid, 2004, págs. 306 ss (338 ss). 
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objeto de proporcionar una guía de referencia de los criterios que presiden 
la determinación del mercado relevante, la Comisión Europea hizo pública 
en el año 1997 la Comunicación relativa a la definición de mercado de 
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de 
competencia226. 
 
La finalidad de la delimitación del mercado relevante es identificar las 
presiones competitivas a las que se enfrenta una empresa, presiones 
competitivas que, ante un incremento de precios por parte de la empresa 
en cuestión, pueden provenir de dos fuentes: sustituibilidad de la demanda 
y sustituibilidad de la oferta227. La sustituibilidad de la demanda hace 
referencia a la presión competitiva que proviene de la posibilidad de que los 
clientes de la empresa redirijan su consumo a otros productos que 
consideran sustitutivos, mientras que la sustituibilidad de la oferta228 se 
refiere a la posibilidad de que, en respuesta a un incremento en precios, 
otras empresas decidan comenzar a competir con ella suministrando uno o 
varios de esos bienes o servicios que el consumidor considera sustitutivos.  
                                                 
226
 COMISIÓN EUROPEA, Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de 
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia. Diario Oficial 
n° C 372 de 09/12/1997 págs. 0005 – 0013. 
227
 JIMÉNEZ y CAÑIZARES: “Dificultades para la definición…”, loc. cit., pág. 36. 
228
 Tradicionalmente, en Europa, la definición de mercado suele estar ligada a la 
sustituibilidad de la demanda, mientras que la sustituibilidad de la oferta se ha relacionado 
en mayor medida con la amenaza de “entrada al mercado” de nuevos competidores, razón 
por la que los mercados se definen por lo general con base en consideraciones de 
sustituibilidad de la demanda, mientras que la respuesta desde el lado de la oferta se ha 
considerado en una fase posterior del análisis, al valorar la existencia de barreras de 
entrada y competencia potencial. De hecho, la propia Comisión Europea, atribuye a las 
presiones derivadas de la sustuibilidad de la oferta un carácter menos inmediato que el de 
las presiones provenientes de la sustituibilidad de la demanda. (COMISIÓN EUROPEA, 
Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia… , párrafo 
14). Pese a ello, tener en cuenta la sustituibilidad de la oferta en la definición de los 
mercados permite una determinación más realista del entorno competitivo al que se 
enfrentan las empresas. El ejemplo propuesto por JIMÉNEZ y CAÑIZARES ilustra 
perfectamente esta afirmación: Las razones por las que puede ser adecuado tomar en 
consideración la sustituibilidad de la oferta en el análisis de definición de mercado son 
diversas e incluyen: (1) el hecho de que un análisis basado estrictamente en 
consideraciones de demanda puede dar lugar a definiciones de mercado que carecen de 
sentido (por ejemplo, un consumidor no considerará los zapatos de la talla 42 sustitutivos 
de los de la talla 40, por lo que – desde el punto de vista de la demanda – existiría un 
mercado distinto para los zapatos de distintas tallas; y (2) el riesgo de definir mercados 
excesivamente estrechos en aquellos casos en que el aná lisis de las autoridades otorga 
una importancia crucial a la magnitud de las cuotas de mercado. JIMÉNEZ y CAÑIZARES: 
“Dificultades para la definición…”, loc. cit., nota 5. 
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El mercado relevante tiene dos dimensiones: una dimensión de producto y 
una dimensión geográfica. Según la definición de la Comisión Europea, el 
mercado de producto “comprende la totalidad de los productos y servicios 
que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razón 
de sus características, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos” 229. 
Por su parte, el mercado geográfico se define como “la zona en la que las 
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos 
y de prestación de los servicios de referencia, en la que las condiciones de 
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de 
otras zonas geográficas próximas debido, en particular, a que las 
condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente 
distintas a aquéllas”230.     
 
La definición de mercado de referencia en el marco del cual se examina 
una cuestión de competencia se obtiene combinando el mercado de 
producto y el mercado geográfico y determinando las cuotas de mercado de 
la empresa cuya posición dominante se analiza. En este sentido, el papel 
de la cuota de mercado en la determinación de la dominancia es relevante, 
pero no concluyente. Así, la práctica comunitaria ha instituido en torno a la 
cuota de mercado, una presunción iuris tantum de dominancia231, 
presunción que, como tal, puede ser desvirtuada por pruebas en contra. 
 
Las cuotas de mercado como elemento para determinar la existencia de 
una posición dominante fueron utilizadas por el TJUE232 en el asunto United 
Brands, si bien en este caso, la determinación de la posición dominante fue 
consecuencia no solo de la cuota de mercado, sino también de la 
concurrencia de otros factores como la existencia de barreras a entrada 
                                                 
229
 COMISIÓN EUROPEA, Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de 
referencia… , párrafo 7. 
230
 COMISIÓN EUROPEA, Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de 
referencia… , párrafo 8. 
231
 Para un análisis de la relación existente entre cuota de mercado y poder de mercado, 
vid., FERNÁNDEZ, C. : “Cuota de mercado y poder de mercado” en MARTÍNEZ LAGE, S. & 
PETITBÓ J. A. (Dirs.) : El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, 
págs. 61-74.  
232
 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de febrero de 1978, 
United Brands y United Brands Continentaal/Comisión (Asunto 27/76, Rec. 1976, p. 425). 
 153
determinadas por la presencia de obstáculos financieros difíciles de sortear 
para la entrada de competidores en el mercado. No fue hasta el caso 
Hoffman-La Roche233 cuando el TJUE atribuyó a las cuotas de mercado un 
papel de presunción de posición dominante donde afirmó: “puede 
legítimamente sostenerse que cuotas de mercado muy altas son, en sí 
mismas y salvo circunstancias excepcionales, prueba de la existencia una 
posición dominante. El hecho de que una empresa tenga una cuota de 
mercado muy alta y la mantenga durante cierto tiempo (…) le coloca, en 
virtud de esta cuota, en una posición de fuerza tal en el mercado que hace 
de ella un contratante obligatorio y le garantiza, al menos durante períodos 
largos de tiempo, la independencia de comportamiento característica de 
una posición dominante”  
 
Esta afirmación fue reiterada en asuntos posteriores234, relativos a 
mercados distintos, lo que ha llevado a la doctrina a afirmar que “a partir de 
Hoffman-La Roche puede hablarse de una presunción de dominio basada 
en las cuotas de mercado” 235, Y de hecho, la tendencia de considerar unas 
cuotas de mercado elevadas como un indicio razonable de la existencia de 
una posición dominante en el mercado ha sido aceptada por la Comisión 
Europea236. 
                                                 
233
 Sentencia de 13 de febrero de 1979, Asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. 
/Comisión, Rec. 1979, p. 461. 
234
 (Sentencia del TJUE de 3 de julio de 1991, Asunto C-62/86, AKZO Chemie BV c. 
Comisión, Rec, 1991, p. I-3359 , (apartado 60), el caso Hilti, relativo al mercado de las 
grapas para pistolas grapadoras (Sentencia del TPI de 12 de diciembre de 1991, Asunto T-
30/89, Hilti AG c. Comisión, Rec 1991, p. II-1439, apartado 91), y el de máquinas y el caso 
Tetra Pak relativo a las máquinas y envases de cartón asépticos (Sentencia del TPI de 12 
de 6 de octubre de 1994, Asunto T-83/91, Tetra Pak International SA c. Comisión, Rec. 
1994, p. II-755, apartado 109). 
235
 Vid., FERNÁNDEZ, C., “Cuota de mercado…”, loc. cit. pág. 68. 
236
 La Comisión Europea (“Orientaciones sobre las prioridades de control…”, apartado 15)  
ha afirmado que “las cuotas de mercado proporcionan una primera indicación útil para la 
Comisión en lo que respecta a la estructura del mercado y a la importancia relativa de las 
distintas empresas activas en el mercado. Sin embargo, la Comisión interpretará las 
cuotas de mercado teniendo en cuenta las condiciones del mercado de referencia y, en 
especial, la dinámica del mercado y el grado de diferenciación de los productos”. A este 
respecto, la Comisión fija el umbral de esta presunción en torno a una cuota de mercado 
de un 40%, por debajo de la cual no es probable que haya dominación del mercado, pero 
matiza que “puede haber casos concretos por debajo de este umbral en los que los 
competidores no estén en condiciones de ejercer una presión efectiva sobre la conducta 
de una empresa dominante, por ejemplo cuando aquéllos se enfrentan a importantes 
limitaciones de capacidad” y advierte de que estos casos también pueden merecer la 
atención de la Comisión. 
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En todo caso, existe un consenso en torno a la opinión de que las cuotas 
de mercado, por sí solas, no son reveladoras de la existencia de poder de 
mercado237  
 
En este sentido GUTIÉRREZ y PADILLA238 han afirmado que la cuota de 
mercado como elemento caracterizador de la posición dominante constituye 
lo que denomina una proxy imperfecta, condicionada a su vez por la 
definición de mercado relevante, de manera que se hace preciso contar con 
otros elementos de juicio que permitan afirmar que una empresa puede 
comportarse con independencia, tal y como exige la definición 
jurisprudencial de posición dominante con una cuota de mercado baja y, a 
la inversa, pueden darse situaciones en las que en presencia de una 
elevada cuota de mercado no quepa afirmar que una empresa sea 
dominante por faltar en ella la necesaria independencia de comportamiento. 
 
En esta línea, la Comisión Europea ha reconocido que la posición 
dominante no existirá cuando, aún en presencia de una cuota de mercado 
elevada, exista la posibilidad de que la empresa en liza pueda ser sometida 
a presiones competitivas. Si hay factores que pueden desencadenar esta 
presión competitiva habrá de concluirse que la empresa no posee 
independencia de comportamiento y, por tanto, no es dominante.  
 
Según la Comisión Europea239 estos factores son las presiones ejercidas 
por los suministros existentes de los competidores en liza y la posición de 
mercado de estos (posición de mercado de la empresa dominante y de sus 
competidores); las presiones ejercidas por la amenaza creíble de una 
expansión futura de los competidores existentes o de una entrada de 
competidores potenciales (expansión y entrada)240, y las presiones 
                                                 
237
 Vid., por todos, WISH, R., Competition Law, Butterworths, 2003, 180. 
238
 GUTIÉRREZ, I. & PADILLA, J.: “Una racionalización económica…” pág. 21.  
239
 COMISIÓN EUROPEA, “Orientaciones sobre las prioridades de control…”, apartado 12. 
240
 Una empresa puede verse disuadida de subir los precios si teme que dicha subida 
atraiga a competidores potenciales que de manera suficientemente “probable, tempestiva y 
suficiente” entren a competir en ese mercado. Para que la amenaza potencial de la 
entrada de competidores resulte creíble, es preciso analizar los obstáculos con que los 
competidores se enfrentan a la hora de entrar en ese mercado. Si los competidores 
potenciales se enfrentan con importantes obstáculos a la entrada o expansión, no es 
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ejercidas por la capacidad de negociación de los clientes de la empresa 
(poder de negociación de la demanda).  
 
A la vista de los criterios jurisprudenciales establecidos para la 
determinación de la existencia de una posición dominante, cabe concluir 
que las posibles dificultades inherentes a la determinación de la existencia 
de dominancia no se dan con tanta intensidad en el mercado de la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual, pues en esta clase de 
situaciones la existencia de una posición dominante se define con bastante 
claridad. Esta claridad es consecuencia de que, en las prácticas abusivas 
objeto del presente trabajo, los mercados relevantes están delimitados con 
arreglo a criterios jurídicos, es decir, que dependen única y exclusivamente 
del tipo de derecho objeto de la gestión colectiva. Como ya hemos 
avanzado en el presente Capítulo, en el sistema español corresponde a 
cada entidad la gestión de una categoría de derechos, y a salvo del 
concreto caso entre DAMA y SGAE241 no existe competencia entre 
entidades de gestión, por lo que cada una de ellas posee posición 
dominante en sus respectivos mercados. 
 
Por lo demás, la posición dominante de las entidades de gestión colectiva 
no solo puede ser individual, sino también conjunta. De hecho, el TDC en 
su Resolución de 27 de julio de 2000 (Propiedad Intelectual Audiovisual)242 
apreció la existencia de una posición dominante colectiva por EGEDA, AIE 
y AISGE, entidades que actuaban de manera conjunta en el mercado de 
gestión de licencias de derechos de propiedad intelectual relativas al uso de 
aparatos de televisión en las habitaciones de los hoteles. El TDC definió el 
mercado relevante y consideró que, en este mercado, las tres entidades 
gozaban de una posición de dominio colectiva al existir entre ellas factores 
                                                                                                                                        
probable que la amenaza de competencia potencial resulte creíble. Entre estos obstáculos 
se sitúan los obstáculos legales, las economías de escala, los costes y otros impedimentos 
como el acceso privilegiado a insumos esenciales, la existencia de inversiones o la 
existencia de contratos a largo plazo con los clientes 
241
 El único solapamiento que existen en la gestión colectiva en España se refiere a la 
concurrencia de DAMA y SGAE en la gestión de los derechos de los derechos que 
corresponden a los autores de las obras audiovisuales. 
242
 Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual, AC 2000/1528. 
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de correlación243 ya que las tres entidades actuaban de acuerdo y por 
imperativo legal para repartirse la remuneración equitativa prevista en el 
artículo 122.2 LPI. 
 
 
5.3. El abuso de la posición dominante por parte de las 
entidades de gestión colectiva.  
 
La jurisprudencia considera que una empresa actúa de manera abusiva si 
utiliza las posibilidades que se desprenden de su posición de dominio para 
obtener ventajas comerciales que no habría conseguido en caso de una 
competencia practicable y suficientemente efectiva244. 
 
Se trata de una definición de contornos amplios, y por tanto, adaptable 
potencialmente a una amplia diversidad de comportamientos, lo que sin 
duda ha de ser atemperado por un enfoque económico, vinculado, como ya 
hemos dicho, al análisis de los potenciales efectos que la conducta ha 
tenido en el mercado.  
 
Existen dos grandes tipos de conductas abusivas: las que tienen por objeto 
poner trabas a la competencia residual o potencial – “conductas 
excluyentes”- y las abusivas en sentido estricto que implican explotar la 
situación de dependencia en que se encuentran clientes o proveedores, 
“conductas explotadoras” 245. 
 
La tipología de abusos de posición dominante puede desprenderse de la 
propia redacción del artículo 102 TFUE, y del artículo 2 LDC que conviene 
                                                 
243
 Sentencia del TJUE de 31 de marzo de 1998, Francia y otros/Comisión, asuntos 
acumulados C-68/94 y C-30/95, Rec.p. I-1375, apartado 221. Sobre la posición dominante 
colectiva, vid., HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “La posición dominante conjunta en el Derecho 
comunitario de la competencia”, ADI ,  21, 2000 , págs. 91-106. 
 
244
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de febrero de 1978, 
United Brands y United Brands Continentaal/Comisión (Asunto 27/76, Rec. 1976, p. 425), 
apartados 248 a 257. 
245
 Vid. ALFARO ÁGUILA-REAL, J., “Delimitación de la noción de abuso…” loc. cit., pág 199. 
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advertir que no contienen una tipificación exhaustiva de todas las posibles 
conductas abusivas246.  
 
No consideramos oportuno desgranar aquí los elementos caracterizadores 
de cada tipo de abuso, pues en este trabajo nos limitaremos al análisis de 
las conductas abusivas que han dado lugar a decisiones en el ámbito de la 
gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual.  
Únicamente a grandes rasgos, y adelantando lo que desarrollaremos en los 
siguientes Capítulos de este trabajo, cabe destacar que los abusos de 
posición en el ámbito de la gestión colectiva han tenido como perjudicados, 
bien a los usuarios de los derechos de propiedad intelectual gestionados 
por las entidades de gestión, bien a los titulares de los derechos 
gestionados. En relación con los abusos frente a los usuarios, analizaremos 
la imposición de tarifas excesivas y la imposición de tarifas que carecen de 
relación con el valor económico de la prestación. Ambos supuestos son 
subsumibles en la letra a) del citado artículo 102 TFUE, relativo a la 
imposición de precios u otras condiciones no equitativas. También 
abordaremos el análisis de las tarifas discriminatorias, previsto en la letra c) 
y consistente en “aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales 
para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja 
competitiva”. 
 
En el mercado de adquisición de derechos hay resoluciones que han 
sancionado el comportamiento por parte de las entidades de gestión por el 
cual estas exigen una transmisión de derechos o facultades demasiado 
amplia, comportamiento que bien podría tener encaje en el supuesto 
previsto en la letra a) relativo a la “imposición de precios u otras 
condiciones no equitativas” o, según los casos, en la letra d) que conceptúa 
como posible abuso “subordinar la celebración de contratos a la aceptación, 
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su 
naturaleza o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el 
objeto de dichos contratos” 
 
                                                 
246
 De esta suerte, ha habido decisiones que han considerado abusivas determinadas 
conductas que no se corresponden con ninguno de los elementos de la enumeración. Tal 
es el caso, por ejemplo de la falta de transparencia, que ha sido considerada por algunas 
resoluciones como una conducta abusiva autónoma 
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Por lo demás, a la hora de analizar los actos de abuso de su posición 
dominante por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
propiedad intelectual, es interesante tener en cuenta los nuevos enfoques 
económicos en la persecución del abuso de posición dominante, así como 
la ambigüedad inherente a la persecución de las conductas abusivas 
 
 
5.4. El enfoque económico en la persecución del abuso de 
posición dominante  
 
Hoy en día resulta indiscutible que el Derecho de la competencia persigue 
como objetivo el bienestar de los consumidores247 que, a su vez, es el 
medio para alcanzar la mayor eficiencia posible en la asignación de los 
recursos248. 
 
El planteamiento que tiene como objetivo primordial la protección del 
bienestar de los consumidores es consecuencia del enfoque económico249 
por parte de las instituciones encargadas de aplicar el Derecho de la 
Competencia y, en particular, de la Comisión Europea.  
  
                                                 
247
 A pesar de que en la doctrina económica no existe un consenso muy claro acerca de lo 
que ha de entenderse por bienestar del consumidor”, la posición comúnmente admitida 
considera que es la suma agregada del excedente de todos los consumidores, 
entendiendo por “excedente del consumidor” la diferencia entre lo que este está dispuesto 
a pagar por un producto y lo que realmente paga por él. Vid, MOTTA, M, Competition Policy: 
Theory and Practice, Cambridge University Press, Florencia, 2004, pág. 18. Sobre la 
aplicación del concepto del bienestar del consumidor en el Derecho de la Competencia, 
vid., WERDEN, G. J., “Consumer welfare and competition policy” en DREXL, J, KERBER, J, 
& PODSZUN, R., Competition Policy and the Economic Approach: Foundations and 
Limitations, Edwar Elgar Publishing Ltd, Massachusetts 2011, págs. 11-43.. 
248
 Existe una relación entre las nociones de eficiencia en la asignación de los recursos y el 
concepto de bienestar del consumidor, tal y como ha puesto de manifiesto BORK, al afirmar 
que la eficiente asignación de los recursos conlleva necesariamente un incremento del 
bienestar de los consumidores: "consumer welfare is greatest when society's economic 
resources are allocated so that consumers are able to satisfy their whants as fully as 
technological constraints permit. Consumer welfare, in this sense, is merely another term of 
the weath of the nation". BORK, R. H., The Antitrust Paradox. Free PressBork, Nueva 
York,,1993, pág. 90. 
249
 Vid., REY, P., GUAL, J, HELLWIG, M, PERROT, A., POLO, M, SCHMIDT, K., STENBACKA, R., 
“Un enfoque económico del artículo 82” en MARTÍNEZ LAGE, S. & PETITBÓ J.A. (Dirs.): El 
Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 16-32, págs. 100-154.  
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El enfoque económico conlleva que la evaluación de cada caso ya no se 
realiza teniendo en cuenta la forma que adopta una determinada práctica, 
sino que toma en consideración los efectos contrarios a la competencia 
generados por esa concreta práctica. La identificación de la existencia de 
un perjuicio para la competencia requiere el apoyo de un análisis 
económico sólido y coherente. Afirma el Profesor GUIDINI que la aplicación 
del análisis económico permite, por un lado, alcanzar soluciones más 
justas porque se corresponden con la realidad y, por otro, más motivadas 
y, por tanto, más transparentes.250 Afirma que es un mérito histórico 
indiscutible del análisis económico “el haber diluido la rigidez de 
planteamientos interpretativos formalista, fuente de calificaciones 
tipificadas, expresivas de la llamada “per se” rule, a favor de una aplicación 
de los criterios normativos, más incómoda para las autoridades y para los 
jueces, influenciada por el contexto del caso específico”:  
 
La línea de pensamiento económico detrás de este proceso obedece a la 
denominada "Escuela Post-Chicago", que comparte la visión de los 
economistas de la Escuela de Chicago centrada en un concepto de 
eficiencia definida como el excedente del consumidor y que desde el punto 
de la aplicación de la policía de competencia reclama un examen más 
individualizado de los casos en materia de competencia que atienda a sus 
concretas circunstancias lejos, por tanto, de una aplicación rígida de las 
normas de aplicación del Derecho de la Competencia. En palabras de 
DREXL los rasgos que caracterizan este enfoque son dos: se trata de un 
análisis basado en los efectos y “caso por caso”, lejos de la aplicación 
dogmática de reglas estandarizadas251. Frente a una posición tradicional, 
más rígida, en la persecución del abuso de posición dominante y más 
vinculada al análisis de la cuota de mercado de la empresa sospechosa de 
abuso de posición dominante junto con el análisis de las barreras a la 
entrada, el nuevo enfoque económico está más centrado en los efectos de 
                                                 
250
 GHIDINI, Gustavo: Aspectos actuales del Derecho Industrial: Propiedad Intelectual y 
Competencia, Comares, Granada, 2002, pág. 185. 
251
 "Two features may be seen as being at the core of this approach: firstly, it is an effects-
based approach. The cases are analysed for the effects they actually produce for both the 
markets and the economy. (...) This case-by-case analysis causes a shift from per se rules 
and standarized decisions to an individual assessment of each specific situation” DREXL, 
J, KERBER, J, & PODSZUN, R., Competition Policy and the Economic Approach: Foundations 
and Limitations, Edwar Elgar Publishing Ltd, Massachusetts 2011, (pág. 2). 
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las conductas anticompetitivas sobre el bienestar de los consumidores que 
en la inadecuación de la conducta de la empresa con el ilícito normativo 
desde un punto de vista formal.  
 
El nuevo enfoque económico en la aplicación de la política de competencia 
representa el triunfo de las tesis de la Escuela de Chicago frente a la 
Escuela de Harvard. Como ponen de manifiesto COSTAS y BORREL252 los 
economistas de la “llamada Escuela de Harvard, consolidaron el paradigma 
estructura-conducta-resultados. Según estos economistas, la estructura de 
un mercado, es decir, el grado de concentración de las ventas en manos 
de unas pocas empresas dominantes era el factor determinante de la 
conducta de las empresas”. Frente a este enfoque, los estudios de la 
Escuela de Chicago “invierten el razonamiento del paradigma estructura-
conducta-resultados. Sostienen que debemos estudiar los resultados en 
los mercados, para analizar las causas de las conductas de las empresas 
dominantes, y en último término los fundamentos técnicos o estratégicos 
de la concentración en los mercados”. 
 
En el ámbito comunitario un año relevante para este proceso de 
modernización fue 2002 en que el Tribunal de Primera Instancia (hoy 
Tribunal General de la Unión Europea) anuló tres decisiones de la Comisión 
Europea en las que ésta había prohibido operaciones de concentración 
debido a que no había considerado suficientemente demostrados los 
efectos económicos253. A raíz de este revés, la Comisión Europea, cuyo 
                                                 
252
 COSTAS COMESAÑA, A / BORRELL ARQUÉ, J.R., “La política europea de control de 
concentraciones en entredicho: el caso Airtours/First Choice”, Anuario de la competencia, 
Nº 1, 2002, págs. 203-220 (207). 
253
 El 6 de junio de 2002, el Tribunal de Primera Instancia (TPI) anuló la decisión de la 
Comisión Europea de bloquear la fusión entre dos tour operadores británicos, Airtours y 
First Choice, (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta ampliada) de 6 de 
junio de 2002, Airtours plc c. Comisión de las Comunidades Europeas, Asunto T-342/99, 
Rec. 2002 p. II-02585). Esa fue la primera vez que el TPI revocaba una de las 18 
decisiones de la Comisión Europea de bloquear proyectos de concentración. Poco 
después, el TPI, en sus sentencias de 22 y 25 de octubre el TPI anuló otras dos decisiones 
de la Comisión por las que esta había prohibido las fusiones de dos empresas francesas 
fabricantes de material eléctrico, Schneider y Legrand y de otras dos empresas que 
operaban en el sector del embalaje (la franco-suiza Tetra Laval y la francesa Sidel. 
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) de 22 de octubre de 2002, 
Schneider Electric SA c. Comisión de las Comunidades Europeas, (Asunto T-77/02, Rec. 
2002 p. II-04201), y Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25 de octubre de 2002, 
Tetra Laval/Comisión (T-80/02, Rec. p. II-4519). 
 161
Comisario de Competencia era entonces Mario Monti, decidió reforzar los 
razonamientos económicos de sus decisiones, creando en el seno de la 
Comisión Europea la figura del Economista Jefe. Las funciones del 
Economista Jefe consisten en facilitar asesoramiento independiente en 
cuestiones metodológicas económicas y econométricas en la aplicación del 
Derecho de la Competencia254.  
 
En lo que se refiere al abuso de posición dominante, la Comisión Europea 
encargó a un grupo de economistas coordinados por el Profesor Patrick 
REY de la Universidad de Toulouse la realización de un estudio sobre las 
implicaciones de un enfoque económico en la aplicación del artículo 82 
TUE (actual artículo 102 TFUE), estudio que fue publicado en 2005255. En 
síntesis, en el informe se propone optar por una aplicación del artículo 102 
caso por caso, atendiendo a los efectos que la conducta analizada sobre el 
bienestar de los consumidores y valorando la existencia de los efectos 
negativos con razonamientos económicos.  
 
Este nuevo enfoque tendría ciertas implicaciones en el plano 
procedimental: no sería tan necesario determinar la existencia de una 
posición dominante, pues el núcleo de la cuestión se trasladaría a la 
existencia de un daño para el bienestar de los consumidores256, y eso es 
precisamente lo que la autoridad de competencia habría de demostrar: la 
existencia de ese daño. Sin embargo, en el ejercicio de su derecho de 
defensa corresponderá a la empresa aportar argumentos basados en la 
existencia de eficiencias. 
 
                                                 
254
 Según la información que publica la página web de la Comisión Europea en la que se 
describen las funciones del Economista Jefe,“The Chief Economist is part of the 
Commission's Competition Directorate General, and assists in evaluating the economic 
impact of its actions. The Chief Economist provides independent guidance on 
methodological issues of economics and econometrics in the application of EU competition 
rules. He contributes to individual competition cases (in particular ones involving complex 
economic issues and quantitative analysis), to the development of general policy 
instruments, as well as assisting with cases pending before the Community Courts”. 
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/role_en.html [última consulta: agosto de 
2012] 
255
 REY, P. (coord.), An economic approach to Article 82 
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf [última consulta: 
agosto de 2012]. 
256
 REY, P. (coord..), An economic approach… pág. 4. 
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5.5. La ambigüedad inherente a la persecución de las 
conductas abusivas 
 
La persecución de los acuerdos restrictivos de la competencia y, en 
particular, de los cárteles, es algo que tiene una legitimidad evidente 
tratándose de una materia en la que no hay “falsos positivos”, pues toda 
conducta que cae en el supuesto legal es per se dañina para el bienestar 
de los consumidores257. Sin embargo, la cuestión no es tan clara cuando 
se trata de abordar la política de competencia a la hora de perseguir 
conductas constitutivas de posibles abusos de posición dominante o en 
materia de control de concentraciones. 
  
La doctrina económica258 pone de manifiesto los efectos potencialmente 
ambiguos sobre el bienestar general del comportamiento de los operadores 
dominantes. La dominancia puede ser percibida en ocasiones como un 
mérito legítimamente adquirido, fruto del esfuerzo de una empresa en un 
entorno de libre competencia y como tal, a la empresa dominante se le 
debería permitir explotar su posición monopolística, pues una intervención 
administrativa tendente a restringir esta clase de comportamientos plantea 
el riesgo de enviar un mensaje a los operadores económicos que 
desincentive esfuerzos de esta naturaleza. Esta afirmación es 
particularmente cierta en el caso de que la posición dominante sea el 
                                                 
257
 En este sentido, vid. ALFARO ÁGUILA-REAL, J., “Delimitación de la noción de abuso de 
una posición de dominio”, en MARTÍNEZ LAGE, S./ PETITBÓ J.A. (Dirs.): El Abuso de la 
Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 193-226, pág. 193. 
258
 Para una panorámica de los objetivos del Derecho de la competencia frente a los 
comportamientos unilaterales de los operadores dominantes, vid., CANOY, M., REY, P./VAN 
DAMME, E., “Monopolization and Dominance”, Tilburg discussion papers DP, 2004-022, 
pág. 4; disponible en: http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=53807 [ultimo acceso: agosto de 
2012]. “Ambiguous welfare consequences”. The mixed feelings can easily be explained. 
From a theoretical point of view, it is not clear whether dominant firms reduce or enhance 
welfare. There are many reasons for that. First, a dominant firm can be a successful 
innovator which is typically good for welfare. But it can also be a firm that emerged from an 
anti-competitive merger which is typically bad for welfare. Second, some ex post behavior 
may have adverse welfare consequences even when dominance stems from innovation. 
An innovator may engage in such abuses as predatory pricing that might well prevent or 
delay subsequent innovations. Third, when dominant firms engage in behavior that might 
reduce welfare (such as predatory pricing), how can such behavior be distinguished from 
normal efficiency enhancing business practices (such as stunting)? Fourth, welfare 
reductions today might be traded off against welfare gains tomorrow (or viceversa), and 
who is going to determine which generation goes first?  
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resultado de un esfuerzo innovador, y así lo ha apreciado la jurisprudencia 
norteamericana en el caso Trinko259 de 2004. 
 
Pero, por otra parte, a la empresa dominante también se la puede percibir 
como alguien capaz de impedir el nacimiento o el afianzamiento de sus 
posibles rivales, por ejemplo, mediante precios predatorios y, a la larga, de 
reducir el bienestar de los consumidores y, desde este punto de vista, un 
operador dominante es también una amenaza potencial al bienestar de los 
consumidores. 
 
La actitud de cómo una autoridad de competencia se enfrenta a un 
operador dominante sin duda dependerá de cómo la empresa en cuestión 
haya adquirido dicha posición. Por ejemplo, nadie discute que una 
empresa que, como consecuencia de su esfuerzo innovador, llegue a 
monopolizar un mercado mediante patentes pueda disfrutar de esa 
posición dominante que se considera “legítimamente adquirida”, de hecho, 
el sistema ampara y fomenta la existencia de estos monopolios, pues el 
esfuerzo innovador es positivo para el bienestar general. Por el contrario, la 
actitud de la autoridad de competencia frente a un operador dominante 
será distinta si la posición dominante no ha sido adquirida como resultado 
de un esfuerzo innovador, sino que, por ejemplo, es el resultado de una 
fusión anticompetitiva, o si el operador dominante ha sido con anterioridad 
un monopolio estatal recientemente liberalizado. En este tipo de 
situaciones, la posición dominante no ha sido adquirida como resultado de 
un esfuerzo considerado “legítimo”, sino que obedece a otros 
condicionantes ajenos al mérito y al libre esfuerzo empresarial.  
 
Tal es el caso de la posición dominante que poseen las entidades de 
gestión que operan en el mercado español. En este caso, la posición 
dominante es fruto, como ya se ha visto, de un marco legal ciertamente 
cuestionable que ha favorecido su consolidación como operadores 
monopolísticos con libertad para fijar sus tarifas y con una posición legal 
que, si bien la jurisprudencia ha atemperado en los últimos años, las ha 
                                                 
259
 Verizon Communications IC v Trinko LLP, 540 US 398 (2004), 124 S Cr. 872, 157 l Ed 
2d 823. Vid., Capítulo I, apartado 3.2.1 del presente trabajo. 
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facultado para exigir coactivamente el pago de tarifas a los usuarios ante 
los órganos de la jurisdicción ordinaria.  
 
Al mismo tiempo, ha de tenerse en cuenta que la tipología de posibles 
conductas abusivas es variada y que, dentro de los potenciales abusos, 
hay determinadas conductas que, si bien formalmente caen bajo el 
supuesto de la prohibición legal, es posible que un detallado análisis 
económico de las mismas que atienda a sus circunstancias concretas, 
ponga de manifiesto sus potenciales efectos positivos sobre el bienestar de 
los consumidores. Tal sería el caso de los precios predatorios, situación en 
la que una empresa en posición dominante reduce los precios 
agresivamente con la finalidad de impedir la entrada o afianzamiento de un 
posible competidor en un mercado determinado. En este tipo de 
situaciones se produce la ambigüedad de cuál ha de ser la actitud de la 
autoridad de competencia ante la necesidad de ponderar, de una parte, los 
posibles efectos positivos a corto plazo de estos descuentos para el 
bienestar de los consumidores y, de otra, con los posibles efectos 
negativos que, a largo plazo, podría llevar aparejada la desaparición de 
importantes competidores260. 
 
Ahondar más en esta cuestión sería ajeno a la finalidad del presente 
trabajo., En todo caso, con independencia de los potenciales efectos 
positivos que determinadas prácticas abusivas pueden tener sobre el 
bienestar de los consumidores, una cosa está clara: las posibles dudas y 
vacilaciones con que una autoridad de competencia puede abordar el 
comportamiento de un operador dominante no se dan en las conductas 
abusivas cometidas por las entidades de gestión de gestión colectiva. Ni 
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 Vid., REY, P., GUAL, J, HELLWIG, M, PERROT, A., POLO, M, SCHMIDT, K., STENBACKA, R., 
“Un enfoque económico…”, loc. cit, pág. 152. Según estos autores: “En general, la fijación 
de precios predatorios plantea un desafío con una dificultad intrínseca para las 
autoridades de defensa de la competencia, y que la práctica que se pone en entredicho es 
la bajada de precios durante la fase predatoria; y, con carácter general, el objetivo de esta 
autoridad es precisamente fomentar la existencia de unos precios competitivos. (…) En 
términos generales, el desafío inherente al diseño de la política de defensa de la 
competencia dirigida contra la predación está relacionado con la capacidad de la autoridad 
(…) para distinguir un precio que es bajo debido a objetivos predatorios, de otro que 
puede haberse fijado muy bajo como parte de un proceso competitivo que mejora la 
eficiencia”.  
 
 165
uno solo de los casos que analizaremos en el presente trabajo acoge 
posibles efectos beneficiosos de estas conductas para el bienestar de los 
consumidores. Los problemas, como veremos, son de otra naturaleza y 
están centrados en la elaboración de reglas precisas para afrontar la 
determinación de los precios excesivos. 

CAPÍTULO IV: EL ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE DE LAS 
ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA FRENTE A LOS USUARIOS 
 
Tras haber analizado el carácter monopolístico de las entidades de 
gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual, y la aplicación 
a su actuación de la prohibición del abuso de posición dominante, el 
propósito de este Capítulo es analizar los elementos que han 
caracterizado el control antitrust de las tarifas de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual en su vertiente de abusos 
frente a los usuarios.  
 
En España este control ha recaído sobre el Tribunal de Defensa de la 
Competencia, y en su sucesora la Comisión Nacional de la Competencia, 
que han tenido en cuenta la jurisprudencia emanada del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea-. Este proceso de control ha cristalizado en 
un corpus de resoluciones administrativas y judiciales que han contribuido 
decisivamente a acotar la excesiva libertad de que gozaban las entidades 
de gestión debido, sin duda, a una regulación defectuosa, creando al 
mismo tiempo una cierta seguridad jurídica, es decir, toda la seguridad 
que es posible esperar de un control basado en el Derecho administrativo 
sancionador.  
 
Puesto que la regulación defectuosa ha sido el presupuesto necesario 
para el nacimiento de la casuística que analizaremos en el presente 
Capítulo, también dedicaremos una parte introductoria a definir el marco 
regulatorio que rige las relaciones entre las entidades de gestión y los 
usuarios de su repertorio.  
 
 
1. El deficiente marco jurídico aplicable a las tarifas y los 
problemas que plantea 
 
El marco jurídico de referencia en materia de tarifas está constituido por 
las disposiciones establecidas en el Título IV de la LPI, integrado por los 
artículos 147 a 159. Según lo establecido en el artículo 157.1.b, las 
entidades de gestión tienen obligación de “establecer tarifas generales 
que determinen la remuneración exigida por la utilización de su repertorio, 
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que deberán prever reducciones para las entidades culturales que 
carezcan de finalidad lucrativa”261. Como veremos seguidamente, a estas 
tarifas, denominadas generales, se contraponen las denominadas tarifas 
“negociadas”, fruto del acuerdo entre las entidades de gestión y las 
asociaciones de usuarios. 
  
La LPI no contiene obligaciones precisas a las que las entidades de 
gestión tengan que atenerse para establecer sus tarifas. Y este déficit 
regulatorio no se ve compensado por la existencia de un órgano con 
autoridad para aprobar tarifas o supervisarlas. Así lo ha puesto de 
manifiesto la CNC en su Resolución de 9 de diciembre de 2008262, donde 
señaló que la LPI concede a las entidades “la facultad/obligación de fijar 
unilateralmente tarifas generales por el uso de los derechos gestionados 
sin sujetarse a ningún criterio o pauta objetiva, y sin estar sujeta a control 
o supervisión más que la que pueden ejercer ex post los tribunales y las 
autoridades de competencia dentro del ámbito de sus respectivas 
competencias y en el marco de un concreto conflicto”. 
 
 
1.1. Ausencia de criterios normativos para la aprobación de 
las tarifas 
 
Como ya hemos apuntado, una de las cuestiones clave que ha 
contribuido a configurar la situación actual es la ausencia de criterios 
normativos a los que las entidades de gestión habrán de ajustarse a la 
hora de elaborar sus tarifas. El único punto de referencia es el mandato 
de racionalidad previsto en el artículo 157.1.a) a cuyo tenor, “las 
entidades de gestión están obligadas a contratar con quien lo solicite, 
salvo motivo justificado, la concesión de autorizaciones no exclusivas de 
los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo 
remuneración”. Pero este mandato de racionalidad es, a todas luces, 
insuficiente, ya que razonable es un concepto jurídico indeterminado 
susceptible de distintas interpretaciones. Por ello, se echan de menos en 
                                                 
261
 Las tarifas generales se aplican tanto a los derechos exclusivos como a los de simple 
remuneración.  
262
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126. 
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la LPI obligaciones más precisas y concretas que definan los parámetros 
para el establecimiento de tarifas. 
 
Esta ausencia de criterios objetivos ha sido fuente de gran inseguridad 
jurídica y, a nuestro modo de ver, es una de las más importantes causas 
del alto grado de litigiosidad que existe en la materia. Los usuarios han 
desplegado una intensa actividad impugnatoria de las tarifas de las 
entidades de gestión acudiendo tanto a la jurisdicción civil como a los 
órganos de defensa de la competencia. Como resultado de todo ello, las 
resoluciones dictadas han servido para objetivar ciertos criterios sobre las 
tarifas generales. En definitiva, han sido los Tribunales civiles, el TDC y la 
CNC quienes han suplido la falta de una regulación prevista en la LPI.  
 
A nuestro juicio, esta inseguridad jurídica ha perjudicado tanto los 
intereses de los usuarios como los de las propias entidades de gestión. 
En lo que se refiere a los usuarios porque, en principio, éstos no contaban 
con argumentos precisos que invocar con vistas a obtener la anulación de 
unas tarifas que consideraban contrarias a sus intereses. Con respecto a 
las entidades de gestión, porque éstas carecían de parámetros legales 
con arreglo a los cuales definir sus tarifas, por lo que la corrección a 
posteriori por parte del TDC y la CNC ha venido acompañada de fuertes 
multas, por lo que, para las entidades de gestión, la libertad determinada 
por la ausencia de criterios no ha supuesto necesariamente una ventaja.  
 
Ante esta ausencia del legislador, es prácticamente unánime la opinión de 
que es prioritario que una futura reforma de la legislación en materia de 
propiedad intelectual establezca ex ante los criterios por los que habrán 
de regirse las tarifas. En este sentido, las conclusiones de la Subcomisión 
de Propiedad Intelectual del Congreso de los Diputados263 proponen la 
introducción de códigos de conducta, aunque no especifica cuál será su 
contenido. Por su parte, el Informe de la CNC, es más explícito al 
proponer, en su Recomendación Séptima, que se establezcan 
“normativamente los criterios a los cuales las entidades de gestión tengan 
que ajustarse para determinar las tarifas”. 
 
                                                 
263
 Vid. supra Cap. II, 8.7. 
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En esta misma línea, el Informe de la CNC propone intervenir 
normativamente en el ámbito de las tarifas, y aconseja que una futura 
reforma legal incluya obligaciones específicas para las entidades de 
gestión. Los criterios propuestos son los siguientes: el alcance del 
repertorio, la prohibición de discriminar a usuarios que realizan la misma 
actividad, la exigencia de que las tarifas tengan relación valor económico 
y la obligación de que se fijen como contraprestación del uso efectivo del 
repertorio. Estas recomendaciones contenidas en el Informe de la CNC se 
basan en los precedentes de los casos resueltos, por lo que más adelante 
en este trabajo incidiremos sobre el significado y el contexto de los 
mismos. 
 
La reciente reforma operada en la LES, a la que se hará referencia en 
este Capítulo264, introduce dos criterios para la fijación de las tarifas, si 
bien tienen un alcance limitado a una concreta situación en la que las 
partes decidan de manera voluntaria someterse al arbitraje de la CPI, y 
solo para el caso en el que el usuario siga haciendo uso del repertorio de 
la entidad de gestión, al tiempo que cuestiona sus tarifas generales. En 
este supuesto, la CPI, en uso de la potestad que le atribuye el artículo 
158.2.b) LPI podrá fijar cantidades sustitutorias de las tarifas generales. 
Pues bien, el artículo 158.3 fija los criterios a los que deberá ajustarse la 
CPI a la hora de fijar las cantidades sustitutorias de las tarifas generales. 
Según dispone el citado artículo, “en el ejercicio de sus funciones para la 
fijación de cantidades sustitutorias de tarifas, la Comisión valorará, el 
criterio de utilización efectiva, por el usuario, del repertorio real de titulares 
y obras o prestaciones que gestionen las entidades y la relevancia y 
utilización en el conjunto de la actividad del usuario”. Y se dispone 
asimismo que “(l)a Comisión también podrá tener en cuenta, entre otros 
criterios o antecedentes, las tarifas existentes para la explotación de los 
mismos derechos y que hayan sido establecidas por la Comisión o en los 
acuerdos y contratos firmados por la propia entidad para situaciones 
análogas”. 
 
La determinación de estos criterios adolece, a nuestro modo de ver, de 
una cierta vaguedad y al mismo tiempo, la posibilidad legal, se 
                                                 
264
 Vid. infra en este Capítulo, 2.3. 
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circunscribe a un supuesto muy concreto. Es de esperar que una futura 
reforma legislativa de propiedad intelectual establezca de manera objetiva 
criterios claros que habrán de guiar la aprobación de las tarifas. Con todo, 
la reforma introducida no deja de significar un avance. 
 
1.2. Ausencia de mecanismos de supervisión administrativa  
 
A la ausencia de criterios normativos en materia de tarifas se añade la 
ausencia de mecanismos de supervisión administrativa. Es cierto que las 
entidades de gestión, una vez aprobadas sus tarifas, tienen obligación de 
notificarlas al Ministerio de Cultura265, Pero el papel de dicho Ministerio es 
muy limitado, ya que la LPI no le atribuye funciones de verificación ni de 
control sobre las tarifas y se limita a actuar como simple depositario de las 
mismas. 
 
Como ya hemos señalado, la antigua Ley de Propiedad Intelectual 
atribuía al Ministerio de Cultura relevantes funciones de tutela sobre las 
entidades de gestión. Pero tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 
de 13 de noviembre de 1997266, a la que ya hemos hecho referencia, 
dichas competencias desaparecieron. Al no atribuirle la Ley funciones de 
aprobación sobre las tarifas, el Ministerio de Cultura, carece de 
competencias para anularlas. 
 
En algunos procesos civiles y ante las autoridades de competencia, las 
entidades de gestión han pretendido esgrimir la falta de objeciones por 
parte del Ministerio de Cultura como una aprobación tácita de las mismas. 
Sin embargo, este criterio fue rechazado en varias resoluciones. Así, por 
ejemplo, en la Resolución de 27 de julio de 2000, el Tribunal de Defensa 
de la Competencia rechazó la invocación del principio de confianza 
legítima esgrimido por las entidades de gestión encausadas267, que 
                                                 
265
 Actualmente las competencias en materia de cultura corresponden al Ministerio de 
Educación, Cultura y Deporte, desde el Real Decreto 1823/2011, de 21 de diciembre, por 
el que se reestructuran los departamentos ministeriales, BOE, núm. 307 de 22 de 
diciembre de 2011, págs. 139961-139965. 
266
 Tribunal Constitucional (Pleno) Sentencia núm. 196/1997 de 13 noviembre (RTC 
1997\196). Cit. supra, nota 113. 
267
 Resolución de 27 de julio de 2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Propiedad Intelectual Audiovisual (Expediente 465/99) AC 2000/1528. Vid. Fundamento 
de Derecho 20 de la Resolución. 
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habían fundado sus alegaciones en que la notificación equivale a un 
certificado de legalidad. El TDC rechazó esta alegación por considerar 
que la puesta en conocimiento de las tarifas ante el Ministerio de Cultura 
tiene el carácter de mera comunicación administrativa, pero la Ley no 
establece que dicha comunicación equivalga, “al reconocimiento 
administrativo de su equidad”. Y según el TDC, la Ley tampoco establece 
que “tras su recepción por esa unidad administrativa, ésta deba 
analizarlas para, consecuentemente, sancionarlas positiva o 
negativamente”. Para el TDC resultó determinante que el ordenamiento 
jurídico no confiere al citado Ministerio facultades para determinar si las 
entidades de gestión “abusan de su posición de dominio en el mercado al 
establecer las tarifas. En definitiva, el Ministerio de Cultura no aprueba las 
tarifas, solo acusa recibo de las mismas cuando le son comunicadas”. 
 
 
1.3. Reflexiones sobre el papel de la autoridad de 
competencia en el control antitrust de las tarifas generales de 
las entidades de gestión 
 
Como veremos en profundidad en este Capítulo268, no resulta aconsejable 
que una autoridad de competencia utilice la persecución del abuso de 
posición dominante para poner fin a un problema de precios excesivos. 
Tal problema, en todo caso, ha de ser preferentemente abordado a través 
de mejoras regulatorias que introduzcan competencia en el mercado en 
cuestión y, en todo caso, la facultad de determinar cuál es precio no 
excesivo, se considera una función más propia de un regulador 
específico, con conocimiento profundo del mercado de que se trate, que 
de una autoridad de competencia. Solo en casos verdaderamente 
excepcionales, de mercados difícilmente contestables, con altas barreras 
a la entrada o monopolios legales, y ausencia de regulador específico, se 
admite que una autoridad de competencia pueda intervenir para corregir 
un problema de precios excesivos.  
 
Esta situación, verdaderamente excepcional, es la que presenta el 
mercado de la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual en 
                                                 
268
 Vid. infra, en  este Capítulo, apartado 4.1. 
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España. En efecto, la LPI no determina ni los criterios a los que las 
entidades de gestión habrán de ajustarse a la hora de fijar sus tarifas, ni 
tampoco prevé mecanismo alguno de supervisión o aprobación 
administrativa. Existe un evidente vacío competencial, que ha tenido que 
ser suplido tanto por la jurisdicción civil como por la Comisión Nacional de 
la Competencia.  
 
Ahora bien, el hecho de que la CNC haya asumido un papel de cierta 
relevancia en el control de las tarifas de las entidades de gestión no 
significa que sus funciones puedan y deban extenderse a extremos tales 
como la determinación del importe exacto de las tarifas, pues la misión de 
la CNC es velar por la competencia efectiva en los mercados, y no la de 
cumplir una función de regulador en el sistema español de la propiedad 
intelectual, regulador inexistente y que, como recuerda la propia CNC, 
debería existir.  
 
Dado que la fijación de las tarifas es una cuestión propia de un regulador, 
la CNC la ha evitado. Esta cuestión se ve con claridad en la Resolución 
del Consejo de la Comisión Nacional de la Competencia de 23 de marzo 
de 2011269. En este caso, el Consejo afrontó una petición de terminación 
convencional de un procedimiento sancionador por abuso de posición 
dominante. En el supuesto la apertura de un proceso de terminación 
convencional implicaba una seria dificultad, puesto que, siendo el objeto 
del expediente sancionador la fijación de tarifas abusivas, la terminación 
convencional solicitada podía colocar a la CNC en la difícil situación de 
tener que considerar que las tarifas propuestas no eran excesivas, lo que, 
en último término, equivalía a la aprobación de las mismas. Esta 
Resolución supuso un avance decisivo en la configuración legal del 
carácter abusivo de las tarifas generales de las entidades de gestión 
colectiva, no solo porque ahondó en la definición de los elementos que 
caracterizan el abuso en el mercado de la gestión colectiva, sino también 
porque, haciendo frente a ciertas dificultades, clarificó y determinó cuál ha 
de ser el papel de una autoridad de competencia en el control antitrust de 
las tarifas generales de las entidades de gestión. 
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 Resolución de 23 de marzo de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia 
AISGE (Expediente S/0156/09). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: 
noviembre de 2012). 
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La Dirección de Investigación se mostró cauta al respecto, pues consideró 
que valorar el importe de unas concretas tarifas era una cuestión ajena a 
su competencia. En su propuesta de compromisos, la Dirección de 
Investigación afirmó que la solicitud de terminación convencional, 
“entrañaba una seria dificultad, en la medida en que la DI en ningún caso 
iba a entrar a valorar unas tarifas concretas y definidas como precio de 
unos derechos, puesto que no es materia de su competencia”. Ante estas 
dificultades, consideró que sus facultades de control de posibles tarifas 
excesivas no tenían que proyectarse sobre la definición de una tarifa 
concreta, sino sobre la necesidad de justificación objetiva, razonable y 
equitativa de las exigencias de remuneración de AISGE. En definitiva, las 
facultades de control habrían de proyectarse sobre el sistema de cálculo 
general provisto de unos determinados criterios que traten de aproximar 
en la medida de lo posible la tarifa “a la utilización efectiva por parte cada 
usuario de un repertorio definido y conocido, y unos criterios generales 
para valorar lo que la utilización de ese repertorio supone para cada uno 
de los diferentes operadores, convirtiéndose de esta manera en un 
elemento indispensable en la negociación razonable y equitativa de los 
derechos de remuneración exigidos”. 
 
La CNC no podía aceptar una determinada tarifa pues, si así lo hiciera, 
estaría asumiendo funciones regulatorias. Así recoge esta idea la 
Resolución del Consejo: “al valorar la adecuación de los últimos 
compromisos presentados por AISGE para resolver los efectos sobre la 
competencia derivados de las conductas que se le imputan en este 
expediente respecto de SOGECABLE y que quede suficientemente 
garantizado el interés público, no se puede obviar el deficiente marco 
normativo en el que se producen esas conductas, y que es al legislador a 
quién compete realizar las modificaciones necesarias para alcanzar un 
modelo de gestión colectiva más favorecedor de la libre competencia y 
eficaz en la resolución de los conflictos. No es la Comisión Nacional de la 
Competencia el organismo llamado a la aplicación e interpretación del 
LPI, en particular, no figura entre sus competencias (i) la delimitación del 
repertorio gestionado por la entidad de gestión; (ii) fijar las tarifas 
generales o establecer criterios para determinar su cuantía por el uso de 
los derechos de simple remuneración que son objeto de este expediente; 
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(iii) ni menos aún fijar el precio que los usuarios de derechos de propiedad 
intelectual deben pagar a la entidad de gestión que los administre”. 
 
Por esta razón, el Consejo de la CNC evitó pronunciarse sobre la 
razonabilidad del tipo tarifario de 1,5 de los ingresos del operador, 
propuesto por AISGE. Tras sortear este importante escollo, la CNC 
determinó cuál iba a ser el contenido de las obligaciones que AISGE 
habría de asumir. Esta exigencia se concretó en que AISGE debía definir 
unos parámetros generales, objetivos, y transparentes que sirvan como 
base a la negociación, “siendo la negociación posterior, en el marco 
establecido por estos parámetros, la que permita definir la remuneración 
debida por cada operador, de acuerdo a sus particulares circunstancias”. 
 
 
1.4.  Los desequilibrios del proceso negociador: las tarifas 
“negociadas” 
 
La LPI admite la posibilidad de que las tarifas sean el resultado de un 
pacto entre los usuarios y las entidades de gestión. Así, de conformidad 
con el artículo 157 1.c) de la LPI las entidades de gestión están obligadas 
a celebrar contratos generales con las asociaciones representativas de 
los usuarios siempre que éstas lo soliciten y sean representativas del 
sector correspondiente.  
 
El artículo 157.1.c) ampara la existencia de las tarifas negociadas, por 
contraposición a las tarifas generales. Aunque la LPI no mencione este 
dato, es evidente (y así ocurre en la práctica) que las tarifas negociadas 
serán más bajas de las generales. Esta diferencia en el importe se 
justifica por las economías de escala inherentes a la existencia de todo 
proceso negociador entre un colectivo de usuarios y la entidad de gestión.  
 
El marco legal de la LPI aparentemente ampara la existencia de una 
negociación entre entidades de gestión y usuarios. Sin embargo, como 
acertadamente señala RODRÍGUEZ TAPIA270 la obligación que pesa sobre 
                                                 
270RODRÍGUEZ TAPIA (coord.), Comentarios a la Ley De Propiedad Intelectual, Madrid, 
2001, pág. 890. 
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las entidades de gestión “es únicamente de negociar y no de contratar”. 
Por esta razón, la ausencia de acuerdo no determina que la entidad haya 
incumplido ninguna obligación, sino que implica únicamente que no ha 
sido posible pactar con el usuario. La LPI no prevé la existencia de órgano 
alguno con facultades decisorias para esta situación. ¿Qué ocurre, pues 
en el caso de que las partes no se pongan de acuerdo? Excluida la 
intervención de órgano con facultades decisorias en caso de discrepancia, 
la falta de acuerdo se soluciona por la vía de remisión subsidiaria a las 
tarifas generales que analizamos en el siguiente apartado271.  
 
La LPI contempla únicamente el supuesto de las tarifas pactadas entre las 
entidades de gestión y las asociaciones representativas de los usuarios. 
Ahora bien, nada impide que las entidades de gestión pacten tarifas 
individualizadas con usuarios concretos. Por tanto, además de las tarifas 
negociadas con asociaciones representativas, existe otro tipo de tarifas 
“negociadas” de carácter individual entre las entidades de gestión y los 
usuarios.  
 
MARÍN LÓPEZ ha relacionado la existencia que pesa sobre las entidades de 
gestión de celebrar contratos con las asociaciones de usuarios con la 
posición dominante que ocupan las entidades de gestión en el mercado 
de la administración de derechos de propiedad intelectual, y es una 
manera singularmente idónea para impedir que las entidades incurran en 
prácticas abusivas272. Esta afirmación parece aludir al poder de 
negociación de los usuarios, agrupados en una asociación, como 
instrumento para contrarrestar el poder de mercado de las entidades de 
gestión. Ya hemos afirmado en este trabajo que la existencia de un 
“comprador fuerte” por el lado de la demanda puede ser un instrumento 
útil para contrarrestar el poder de mercado de las entidades de gestión273. 
 
Como analizaremos en profundidad en el presente Capítulo, la existencia 
de tarifas negociadas de carácter individual plantea, desde el punto de 
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272
 Vid., MARÍN LÓPEZ, J.J. “Comentario al artículo 157” en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
R. (coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007, pág. 
1995. 
273
 Vid. supra, Cap. III, apartado 4.1. 
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vista del abuso de posición dominante, dos tipos de problemas que 
restringen de manera notable su viabilidad práctica. El primero de estos 
problemas se refiere a la imposibilidad de que la entidad de gestión pacte 
distintas tarifas para usuarios que realizan la misma actividad, cuestión 
esta que desde la perspectiva antitrust, debe ser reconducida a la ilicitud 
de los precios u otras condiciones discriminatorias establecidas por un 
operador dominante274. Esta exigencia de no discriminación, en el ámbito 
de las tarifas de las entidades de gestión, se ha traducido, como veremos, 
en una obligación de transparencia según la cual las entidades de gestión 
no pueden ocultar a unos usuarios las condiciones que hayan pactado 
con otros usuarios.  
 
El segundo problema se refiere al hecho de que las tarifas individuales 
negociadas pueden debilitar la posición jurídica de los usuarios en la 
medida en que, una vez que las correspondientes tarifas individuales han 
sido objeto de pacto, las entidades de gestión pueden exigir judicialmente 
el pago de las mismas con menores obstáculos que si se tratase de unas 
tarifas generales. En efecto, un usuario a quien una entidad de gestión 
requiere para el pago de una remuneración fijada con arreglo a unas 
tarifas generales, está en mejores condiciones de defenderse si considera 
que dichas tarifas son abusivas que en aquellos casos en que el usuario 
ha firmado un contrato con la entidad de gestión en el que ha pactado una 
determinada remuneración. El potencial abuso no surge por este hecho, 
inherente a todo contrato, sino en combinación con unas tarifas generales 
demasiado elevadas. En tales circunstancias, las tarifas generales actúan 
como un poderoso incentivo capaz de inducir a los usuarios a la firma de 
los correspondientes contratos individuales. En la Resolución de 2 de 
marzo de 2012, el Consejo de la CNC consideró acreditado que 
EGEDA275 había desarrollado una estrategia consistente en aprobar unas 
tarifas generales elevadas y desproporcionadas con la finalidad de inducir 
a los hoteles a suscribir los correspondientes contratos con EGEDA y 
utilizarlas como mecanismo de retorsión en el caso de incumplimiento. En 
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 Vid. infra, Cap. IV, apartado 3. 
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 Resolución del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente 
S/0157/2009) AC 2012\726. 
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realidad, EGEDA podía estar más interesada en obtener de los usuarios 
la suscripción de contratos que en acudir a la vía judicial para exigir el 
pago de las mismas, pero lo cierto es que, a juicio de la CNC, las tarifas 
generales constituían un incentivo poderoso capaz de inducir a los 
usuarios a la firma de los contratos de utilización. A pesar de que la 
contraprestación fijada en los contratos era notablemente inferior a la 
fijada por EGEDA en las tarifas generales, lo cierto es que una vez 
firmados los contratos, la posición jurídica de los hoteles podía verse 
debilitada en la medida en que se veían privados de la posibilidad de 
impugnar las tarifas a través de una demanda reconvencional y podían 
verse expuestas directamente a una demanda por incumplimiento de 
contrato.  
 
 
1.5. El carácter subsidiario de las tarifas generales 
 
La LPI remite a las tarifas generales para el caso de que las partes no 
logren ponerse de acuerdo. Por tanto, la relación que la LPI establece 
entre las tarifas generales y negociadas es de subsidiariedad: en el caso 
de que los usuarios no puedan beneficiarse de una tarifa negociada, la 
LPI establece que se aplicarán las tarifas generales. Incluso lo serán 
“mientras las partes no alcancen un acuerdo”. Así lo establece el párrafo 
2º del artículo 157 LPI el cual, tras sentar la obligación para las entidades 
de gestión de fijar tarifas generales por el uso de su repertorio y la 
obligación de negociar, preceptúa que, mientras las partes no llegan a un 
acuerdo, la autorización correspondiente se entenderá concedida “si el 
solicitante hace efectiva bajo reserva o consigna judicialmente la cantidad 
exigida por la entidad de gestión de acuerdo con las tarifas generales”. 
 
El principio de subsidiariedad de las tarifas generales fue expresamente 
amparado por el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de enero de 
1990276. Esta sentencia puso fin a un proceso que enfrentó a la SGAE y a 
Televisión Española en el que aquella reclamaba el pago de las tarifas 
generales tras varios convenios bilaterales entre ambas partes que, en el 
momento en el que se ejercitaba la demanda, ya habían expirado. En la 
                                                 
276
 RJ 1990\34. 
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Sentencia, el Tribunal Supremo rechazó los argumentos de TVE de que la 
voluntad unilateral no puede ser fuente de obligaciones y concedió 
eficacia subsidiaria a las tarifas generales considerando que “cuando, 
como en este caso, no haya convenio expreso regulador, por lógica 
contractual han de remitirse los interesados a las tarifas generales debido 
a la ausencia de precio convenido, puesto que viene a ser una regla 
supletoria de tal falta de acuerdo”277. 
 
En definitiva, en el caso de falta de acuerdo entre usuarios y entidades de 
gestión sobre las tarifas negociadas, la LPI remite a las generales a las 
que dota de eficacia subsidiaria.  
 
 
1.6. Objeciones al carácter subsidiario de las tarifas 
generales 
  
La naturaleza subsidiaria de unas tarifas generales aprobadas 
unilateralmente y que, al menos en los primeros años de funcionamiento 
del sistema, eran de aplicación automática, distorsionaba la relación 
negociadora entre las entidades de gestión y los usuarios. Esta distorsión 
se producía porque unas tarifas generales aprobadas unilateralmente, sin 
criterios normativos, sin vigilancia, y sin fiscalización de ningún tipo 
servían de referencia para los usuarios en el marco de los procesos 
negociadores, por lo que dichos usuarios podían verse inducidos a 
aceptar, a través de la negociación colectiva, unas condiciones que tal 
vez no eran del todo favorables pero, en todo caso, sí eran más 
favorables que las tarifas generales.  
 
Por lo tanto, la objeción fundamental a la aplicación subsidiaria de las 
tarifas generales es su carácter potencialmente distorsionador de los 
procesos negociadores entre entidades de gestión y usuarios. Así lo 
señala el Informe de la CNC278 cuando señala que esta obligación 
“ahonda en el desequilibrio de la negociación puesto que incrementa los 
costes de negociar para el usuario y puede llevarle a aceptar un acuerdo 
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 Fundamento de Derecho Tercero. 
278
 Vid. párrafo 182 del Informe. 
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que no aceptaría en una situación de mayor equilibrio de poder 
negociador”. 
 
Antes del Informe de la CNC resoluciones del TDC y de la CNC habían 
puesto el acento en esta cuestión. 
 
En la Resolución de 27 de julio de 2000279, el TDC constató como uno de 
los factores determinantes de la existencia de un abuso de posición 
dominante la ausencia de una verdadera voluntad negociadora por parte 
de EGEDA. En esta Resolución declaró que las entidades de gestión 
EGEDA, AISGE y AIE habían cometido un abuso de posición dominante 
al imponer a las cadenas hoteleras unas tarifas excesivas por los 
derechos de comunicación pública necesarios para la instalación de 
aparatos de televisión en las habitaciones de los hoteles. A juicio del TDC, 
las actuaciones llevadas a cabo ante la Comisión de Propiedad Intelectual 
ponían de manifiesto que EGEDA no tenía una voluntad negociadora real, 
pues no solo habían rechazado un arbitraje por parte de la Comisión de 
Propiedad Intelectual, sino que para aceptar la mediación, habían exigido 
de las Asociaciones de Hoteles un planteamiento de la cuestión ajustado 
a las tarifas que la propia entidad había comunicado al Ministerio de 
Cultura. Son significativas estas palabras del TDC “¿Puede decirse que 
alguien desea una negociación cuando exige que los planteamientos de 
los demás en la misma se ajusten a lo previamente determinado por uno? 
Esa exigencia se parece más a un trágala que a una propuesta de 
negociación”280. 
 
Por lo que se refiere a la necesidad de consignar el importe de las tarifas 
generales antes de impugnarlas, el TDC en la misma Resolución de 27 de 
julio de 2000281 calificó a la consigna de una importante operación 
financiera que puede tener gran trascendencia económica”.  
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 Resolución de 27 de julio de 2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Propiedad Intelectual Audiovisual (Expediente 465/99) AC 2000/1528. 
280
 Fundamento de Derecho 11. 
281
 Fundamento de Derecho Décimo. 
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En la Resolución de 9 de diciembre de 2008282, la CNC cuestionó la 
subsidiariedad de las tarifas generales, toda vez que “genera una clara 
asimetría de poder entre las partes negociadoras a favor de la entidad de 
gestión, y reduce los incentivos que ésta puede tener a alcanzar un 
acuerdo, puesto que se le reconoce el derecho a exigir coactivamente a 
través de los tribunales (sede en la que disfrutan de un status procesal 
privilegiado conforme al artículo 150 LPI)283 el pago de un precio fijado 
unilateralmente y sin más límite que el que se deriva de los conceptos 
jurídicos indeterminados de la equidad o razonabilidad de la 
remuneración”. 
 
A su vez, en la Resolución de 23 de julio de 2009, AIE/Telecinco, la CNC 
puso de manifiesto que el establecimiento de una tarifa general excesiva 
puede sesgar el contenido de las negociaciones, al señalar que el 
establecimiento de un tipo de tarifa general inequitativa, discriminatoria y 
poco razonable, no fundada en criterios de uso efectivo de su repertorio, 
AIE había “sesgado en su propio favor el contenido de las negociaciones 
con todas las televisiones, ocasionando una distorsión generalizada en 
los precios y condiciones de mercado”284. 
 
                                                 
282
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126. 
283
 Según el artículo 150 de la LPI: “Las entidades de gestión, una vez autorizadas, 
estarán legitimadas en los términos que resulten de sus propios estatutos, para ejercer 
los derechos confiados a su gestión y hacerlos valer en toda clase de procedimientos 
administrativos o judiciales. Para acreditar dicha legitimación, la entidad de gestión 
únicamente deberá aportar al inicio del proceso copia de sus estatutos y certificación 
acreditativa de su autorización administrativa. El demandado sólo podrá fundar su 
oposición en la falta de representación de la actora, la autorización del titular del derecho 
exclusivo o el pago de la remuneración correspondiente”. Como se puede observar, el 
privilegio que la LPI contempla reviste una gran importancia: es el demandado (que la 
LPI presupone que es el usuario, no la entidad) el que tendrá que probar que la entidad 
no representa al titular, y no al contrario. 
284
 Resolución de 23 de julio de 2009, AIE/Telecinco AC 2009\1932. Vid. Fundamento de 
Derecho 8º. 
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1.7.  La corrección jurisprudencial del carácter subsidiario 
de las tarifas generales por la reciente jurisprudencia del 
Tribunal Supremo 
 
Hasta 2009 las entidades de gestión se beneficiaban no solo de la 
posibilidad de establecer tarifas de manera unilateral y sin ningún control 
previo, sino también del derecho a que tales tarifas fueran aplicadas por 
los Juzgados y Tribunales de la jurisdicción civil. Este criterio 
jurisprudencial se mantuvo hasta 2009, momento en que las sentencias 
del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 2009 la de 7 de abril de 2009, 
dictadas con tan solo dos meses de diferencia, terminaron por poner fin a 
la aplicación directa de las tarifas generales. Más tarde, la Sentencia de 
13 de diciembre de 2010 del Pleno de la Sala Primera vino a ratificar un 
viraje en nuestra jurisprudencia285 civil que supuso la introducción de un 
verdadero control judicial acerca de la equidad de las tarifas generales de 
las entidades de gestión. Este criterio sería reiterado más adelante en la 
sentencia de la Sala Primera de 23 de marzo de 2011286 
 
Conforme a la nueva jurisprudencia las tarifas generales ya no son de 
aplicación automática y, en el caso en que no sean equitativas, los 
Tribunales podrán anularlas.  
 
Citando textualmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero 
de 2009 “no es aceptable (…) que resulte obligado estar a las tarifas 
generales comunicadas por la sociedades de gestión al Ministerio de 
Cultura (…) De no reconocerse así, la imposibilidad de llegar a un 
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 Sentencias nº228/2009 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 7 de 
abril de 2009 (Recurso 1163/2004) RJ 2009/3289, nº 55/2009 de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 18 de febrero de 2009 (Recurso de Casación 
2157/2003) RJ 2009/3286 y de la Sala Primera, (Pleno) núm. 541/2010 de 13 diciembre 
de 2010 (RJ \2011\1779). Para un análisis detallado de esta doctrina jurisprudencial, vid., 
RODRÍGUEZ ANDRÉS, M.A./MALDONADO MÁRQUEZ, C.: “La remuneración equitativa de los 
artistas intérpretes o ejecutantes derivada de los actos de comunicación pública de 
grabaciones audiovisuales: la equidad de las tarifas generales establecidas por las 
entidades de gestión de derechos de propiedad intelectual: Comentario a las sentencias 
55/2009, de 18 de febrero y 228/2009, de 7 de abril de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo”, Anuario Contencioso para Abogados, 2010, La Ley Madrid, págs. 148-174. 
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 Sentencia nº 162/2011 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección Primera) de 
23 de marzo de 2011 (Recurso de Casación 1079/2007) RJ 2011\1293.  
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acuerdo en la negociación comportaría automáticamente la posibilidad de 
que las sociedades de gestión impusieran unilateralmente sus tarifas 
generales, aun cuando estas no tuvieran carácter equitativo, en contra de 
lo dispuesto en la ley”. 
 
En la Sentencia de 18 de febrero de 2009, AIE (entidad de gestión de los 
derechos de los artistas, intérpretes y ejecutantes) y la cadena de 
televisión Telecinco se enfrentaban en un procedimiento en el que AIE 
contaba con pronunciamientos favorables en primera instancia287 y en 
apelación288. Conforme a los pronunciamientos previos, Telecinco había 
sido condenada a pagar las tarifas generales por la comunicación pública 
de su repertorio en grabaciones audiovisuales. Ante el recurso interpuesto 
por Telecinco, el Tribunal Supremo declaró que no era admisible la 
posición de la Sentencia recurrida de que Telecinco debía abonar el 
importe de las tarifas generales comunicadas al Ministerio de Cultura. A 
tal efecto, consideró el Tribunal Supremo que dichas tarifas no eran 
equitativas, toda vez que se basaban únicamente en una parte de los 
ingresos de explotación de la cadena, sin tener en cuenta el uso efectivo 
del repertorio administrado por AIE. En consecuencia, el TS ordenó hacer 
efectiva la indemnización que debía pagar Telecinco, no ya tomando 
como base las tarifas generales aprobadas, sino ateniéndose a criterios 
“que aproximen la fijación de las remuneraciones a la utilización efectiva y 
a la amplitud del repertorio de las distintas sociedades de gestión en 
correlación con la distribución del producto obtenido entre los titulares del 
derecho, teniendo en cuenta un criterio de proporcionalidad en la 
comparación con tarifas aprobadas en convenios con otras televisiones”.  
 
En esta decisión, el Tribunal Supremo fundamentó sus facultades de 
control ex post en la ausencia de un efectivo control ex ante de las 
mismas. En palabras del propio TS “no es aceptable la posición de la 
sentencia recurrida, en el sentido de que resulte obligado estar a las 
tarifas generales comunicadas por la sociedades de gestión al Ministerio 
de Cultura (…) por el hecho de que la Administración no haya puesto 
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 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n. º 17 de Madrid de 5 de septiembre de 
2001 en juicio de mayor cuantía n. º 623/1998. 
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 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 13. ª) de 21 de marzo de 
2003 en el rollo de apelación 583/2001 (PROV 2004, 160461). JUR\2004\160461. 
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objeciones, puesto que la LPI no le atribuye facultades de aprobación de 
las tarifas, sino una mera facultad para la recepción de la comunicación 
(…) la cual implica un grado de tutela muy leve y no es suficiente, desde 
luego, para considerar trasladada en exclusividad a la Administración y a 
la jurisdicción contencioso-administrativa el examen de la equidad de las 
tarifas”. 
 
Poco después, en la Sentencia de 7 de abril de 2009289, el Tribunal 
Supremo reiteró el mismo planteamiento. En esta ocasión, declaró que la 
indemnización que debía pagar Sogecable a AISGE y AIE no podía ser 
calculada teniendo en cuenta únicamente las tarifas generales 
comunicadas al Misterio de Cultura sino que la fijación de las mismas era 
competencia del órgano jurisdiccional correspondiente. En términos 
similares al anterior pronunciamiento, la sentencia de 7 de abril de 2009290 
considera que las tarifas que reclamaban AIE y AISGE a Sogecable no 
son equitativas y recuerda que las tarifas generales están sometidas al 
control de los Tribunales. El Fundamento de Derecho Décimo de la 
Sentencia reitera los argumentos de la Sentencia de 18 de febrero de 
2009 de que la Administración carece de facultades de supervisión en 
materia de tarifas generales y que, por esta razón, las tarifas generales no 
pueden ser de aplicación automática, de manera que corresponde a los 
órganos de la jurisdicción ordinaria la posibilidad de controlar la 
racionalidad de las mismas. 
 
Quedó así sentado un criterio sin fisuras conforme al cual, con 
independencia del contenido de las tarifas generales, el órgano judicial no 
está obligado a aplicarlas si considera que no son equitativas.  
                                                 
289
 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1ª). Sentencia núm. 
228/2009 de 7 abril RJ\2009\3289. El Tribunal Supremo mediante esta sentencia, anula 
los pronunciamientos de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (sección 14) 
de 28 de octubre de 2003 (AC 2004, 928) conforme a los cuales el importe de la 
indemnización habría de fijarse teniendo en cuenta las tarifas generales que las 
entidades respectivas había comunicado al Ministerio de Cultura. La sentencia del 
Tribunal Supremo confirma así los pronunciamientos del Juzgado de Primera Instancia 
número 8 de Madrid que, mediante sentencia de 2 de julio de 2001 (Asunto 752/1999) 
había declarado que la fijación del montante de la indemnización que debía pagar 
Sogecable correspondía al órgano judicial, sin que las tarifas generales fueran de 
aplicación automática.  
290
 Sentencia nº228/2009 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 7 de 
abril de 2009 (Recurso 1163/2004) RJ 2009/3289.  
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Esta reciente línea jurisprudencial supone, en definitiva, la introducción de 
un verdadero control ex post que recae sobre los órganos de la 
jurisdicción ordinaria y, prácticamente, deja sin efecto las tarifas generales 
que no se ajusten a los nuevos parámetros jurisprudenciales291. La nueva 
jurisprudencia afectó a cuatro aspectos esenciales de las tarifas 
generales:  
 
En primer lugar, se ha negado la aplicación automática de las tarifas 
generales. La negación del carácter automático de las tarifas generales se 
ve sustentada en que dichas tarifas no han sido sometidas a supervisión 
administrativa. Como señala la sentencia de 23 de marzo de 2011, “no es 
correcto afirmar, como hace el Tribunal de apelación, que, para calcular el 
lucro cesante, haya necesariamente que estar a las tarifas generales 
comunicadas por las entidades de gestión al órgano de la Administración 
competente, por el hecho de que el mismo no hubiera formulado 
objeciones, puesto que el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, 
no le atribuye facultades de aprobación de aquellas, sino, además de las 
de mera recepción de la comunicación, las propias de una genérica 
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones y requisitos legales. Lo 
que implica un grado de tutela muy leve y, en todo caso, insuficiente para 
entender que se ha trasladado a la Administración y a la jurisdicción 
contencioso-administrativa el control de la corrección de las tarifas”. El 
nuevo régimen introducido con estas relevantes sentencias implica, como 
acertadamente ha advertido algún autor, un “debilitamiento de la finalidad 
disuasoria implícita”292 que tradicionalmente cumplían en nuestro sistema 
las tarifas generales.  
                                                 
291
 El fundamento de estas sentencias no es la prohibición del abuso de posición 
dominante, prohibición que sí sustenta las decisiones en materia de competencia a las 
que nos referiremos en el presente trabajo. A pesar de esta falta de coincidencia en la 
base jurídica que lleva al Tribunal Supremo a anulara las tarifas (racionabilidad vs. 
Prohibición de la explotación abusiva), lo cierto es que los tres casos que dieron lugar a 
las sentencias del Tribunal Supremo antes mencionadas, también han sido objeto de 
condena por parte de la autoridad de competencia. El caso al caso que enfrentó en los 
Tribunales a AIE y Telecinco también ha sido objeto de pronunciamientos por parte de la 
Comisión Nacional de la Competencia, como señalaremos más adelante. Así, el 23 de 
julio de 2009, la Comisión Nacional de la Competencia decretó que AIE había incurrido 
en un abuso de posición dominante frente a Telecinco al haber establecido tarifas 
discriminatorias y abusivas, por no guardar relación con el uso. 
292
 RODRÍGUEZ ANDRÉS, M.A./MALDONADO MÁRQUEZ, C.: “La remuneración equitativa…”, 
loc. cit. pág. 173. Según estos autores: “(…) el modelo establecido respecto del pago de 
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En segundo término, la nueva jurisprudencia ha señalado que la 
existencia de un proceso negociador previo no justifica la aplicación de las 
tarifas generales. Según la Sentencia de 23 de marzo de 2011 de la Sala 
Primera del Tribunal Supremo “el fracaso de las conversaciones previas 
no basta para que las entidades de gestión las impongan a la otra 
parte293”. 
 
En tercer lugar, ha quedado establecido que, a la hora de fijar la 
correspondiente indemnización, ha de atenderse al uso efectivo del 
repertorio, sin que resulte admisible una tarifa desvinculada del uso. 
Citando textualmente las consideraciones de la Sala Primera en la citada 
sentencia de 23 de marzo de 2011, “no cabe aceptar para la 
determinación del lucro, un criterio que atienda exclusivamente a los 
rendimientos obtenidos por la infractora con el desempeño de su 
actividad, prescindiendo de cual haya sido el efectivo uso del repertorio, 
pues es éste el que se trata de retribuir”.  
 
Por último, el Tribunal Supremo también ha prohibido la discriminación, de 
manera que, a la hora de fijar la correspondiente indemnización haya de 
atenderse, según esta misma Sentencia, a “los acuerdos a que hubiera 
llegado la entidad de gestión con otras personas o entidades para 
autorizar el uso de su repertorio, dada la estrecha relación de la equidad 
con la inexistencia de desproporción injustificada en supuestos 
semejantes”.294 
 
 
                                                                                                                                     
las remuneraciones parte de un escenario que las Sentencias analizadas transforman en 
parte: las tarifas generales cumplían no sólo una función sustitutiva del precio, (…) sino 
también de facto, una finalidad disuasoria implícita, que impregnaba incluso el propio art. 
140 en la redacción que aquélla le atribuía. Evidentemente, las Sentencias que hasta 
aquí se han estudiado, junto con el «Informe sobre la Gestión Colectiva de los Derechos 
de Propiedad Intelectual», publicado por la Comisión Nacional de Competencia en el 
momento de redactarse estas líneas, debilitan esa función disuasoria implícita”.  
293
 Sentencia nº 162/2011 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección Primera) de 
23 de marzo de 2011 (Recurso de Casación 1079/2007) RJ 2011\1293.  
294
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2. La falta de un verdadero control ex post: referencia a la 
reforma introducida por la Ley de Economía Sostenible (Ley 
2/2011) 
 
Al marco jurídico que acabamos de definir, caracterizado por la ausencia 
de criterios informativos u orientadores en materia de tarifas, ha de 
añadirse la falta de un mecanismo específico capaz de resolver los 
conflictos entre entidades de gestión y usuarios. Inicialmente esa labor 
estaba encomendada por el artículo 158 LPI a la Comisión de la 
Propiedad Intelectual (CPI). Sin embargo, tal y como estaba configurada, 
la CPI se reveló como un instrumento incapaz de arbitrar las relaciones 
entre las entidades de gestión y los usuarios. Sin duda esta inoperancia 
responde a un marco jurídico tan favorable a los intereses de las 
entidades de gestión, que no proveía de incentivos suficientes a las 
entidades de gestión para acudir a otras vías voluntarias de resolución de 
conflictos. 
 
De esta incapacidad dio muestra la Resolución del Consejo de la CNC de 
9 de diciembre de 2008295 cuando afirmó que “no resulta irrelevante poner 
de manifiesto que en los cerca ya de 20 años de vida de la CMAPI o CPI 
(…) nunca se ha producido un pronunciamiento de fondo ni, en 
consecuencia, ha arbitrado o mediado en ningún conflicto de esta u otra 
naturaleza. Esta inoperancia o fracaso de la CPI en el cumplimiento de los 
fines para las que fue creada responde, a juicio de la doctrina 
especializada, tanto no solo a defectos de configuración como a la falta de 
interés o confianza de sus potenciales destinatarios, que más bien la han 
utilizado como instrumento para proveerse de documentos o credenciales 
de buena fe negociadora para presentarlas luego en otras instancias, 
judiciales o en esta sede de defensa de la competencia, a las que unos y 
otros han confiado tradicionalmente la solución del conflicto”. 
 
Las funciones de la CPI se han visto reforzadas como consecuencia de la 
reciente reforma introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
                                                 
295
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126, Fundamento de Derecho Quinto. 
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Economía Sostenible296. El artículo 158 ha recibido una nueva redacción 
por la disposición final 43ª de la LES, que modificó el artículo en cuestión 
para conferir una nueva estructura y dotar de nuevas funciones a la CPI. 
Fue objeto de desarrollo por el Real Decreto 1889/2011, de 30 de 
diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comisión de 
Propiedad Intelectual297 (en adelante, RCPI).  
 
Hasta la reforma introducida por la LES, las funciones de la CPI se 
limitaban a dos: mediadora y arbitral298. La LES mantiene y refuerza esas 
las dos funciones tradicionales de mediación y arbitraje, que pasan a 
residenciarse en la denominada Sección Primera y crea la Sección 
Segunda, a la que atribuye unas nuevas funciones consistentes en 
adoptar medidas de interrupción de servicios de la sociedad de la 
información o de retirada de contenidos que vulneren derechos de 
propiedad intelectual, siempre que el prestador destinatario de la medida 
actúe, directa o indirectamente, con ánimo de lucro, o haya causado o sea 
susceptible de causar un daño patrimonial. Se trata de la polémica 
medida de cierre de páginas web denominada popularmente “Ley Sinde” 
y no exenta de controversia299, pero cuyo análisis excedería el objeto del 
presente trabajo.  
 
                                                 
296
 BOE Núm. 55 de 5 de marzo de 2011 Sec. I. Pág. 25033. 
297
 BOE Núm. 315 DE 31 de diciembre de 2011 Sec. I. Pág. 147011. 
298
 La Ley 28/1995 reforzó el papel de la CMAPI que, hasta reforma operada por dicha 
Ley sólo era Arbitral, pasando a ser también mediadora. Esta Ley incorporó al Derecho 
español la directiva 93/83 CE sobre derechos de autor y afines en la radiodifusión vía 
satélite y por cable. Esta labor de mediación venía impuesta por esta Directiva de 
conformidad con el artículo 20.f) LPI para autorizar la comunicación por cable. Para una 
exposición detallada de los orígenes y funciones de la CMAPI, vid., CASAS VALLÉS, R.: 
“La Comisión Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual. Experiencias y 
Perspectivas”, en AAVV Propiedad Intelectual, reforma legislativa y lucha contra la 
piratería, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, 2003. 
299
 Para un comentario crítico de la “Ley Sinde”, vid., XIOL RÍOS, J. A., “Aspectos 
sustantivos de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía sostenible, disposiciones 
finales, la llamada «Ley Sinde»”, Actualidad civil, Nº 5, 2012 (págs. 449-478), DAMIÁN 
MORENO, J., “Consideraciones en torno al procedimiento previsto para el cierre de 
páginas web (a propósito de la «Ley Sinde»)”, Diario La Ley, Nº 7455, 2010, MICHINEL 
ÁLVAREZ, M. A., "La peligrosa vocación extraterritorial de la Ley Sinde", ADI 31 (2010-
2011), págs. 301-318. 
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La LES ha reforzado de manera notable tanto las funciones de mediación 
como de arbitraje en un afán de trasladar el conocimiento de los conflictos 
entre las entidades de gestión y los usuarios de la CNC a la CPI.  
 
Para entender la reforma que ha introducido la LES en el ámbito de la 
mediación y el arbitraje de propiedad intelectual es preciso tener en 
cuenta que, hasta la reciente intervención por parte de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo para corregir los excesos tarifarios de las entidades de 
gestión, el procedimiento de mediación y arbitraje previsto en la LPI se ha 
caracterizado por su absoluta inoperancia. Es evidente que el marco 
regulatorio que hemos analizado en el presente Capítulo, tan 
profundamente asimétrico en beneficio de las entidades de gestión, no 
proveía incentivos suficientes para que aquellas “se sentasen a negociar” 
con aquellos usuarios disconformes con unas tarifas que consideran 
excesivas. Y es precisamente esta falta de incentivos fruto del contexto 
regulatorio lo que justifica la inoperancia de la CPI como órgano a quien el 
legislador encargó la tarea de resolver los conflictos entre entidades de 
gestión y usuarios.  
 
En este contexto de desequilibrio alguna resolución ha puesto de 
manifiesto la conexión existente entre una práctica abusiva por parte de 
una entidad de gestión y una verdadera falta de voluntad negociadora por 
parte de dicha entidad ante la Comisión de Propiedad Intelectual. Así, en 
la Resolución de 27 de julio de 2000300 el Tribunal de Defensa de la 
Competencia, evaluando la posible conducta anticompetitiva de EGEDA 
en sus relaciones con los hoteles, puso de manifiesto la ausencia de 
voluntad negociadora por parte de EGEDA, evidenciada en sus distintas 
actuaciones (envío de cartas, requerimientos notariales, etc.) y, de 
manera muy significativa, en las declaraciones ante la Comisión 
Mediadora de Propiedad Intelectual cuyo arbitraje ella misma ya había 
rechazado. En efecto, EGEDA impone, para aceptar la mediación, que 
"las Asociaciones (de hoteles) hagan previamente un planteamiento de la 
cuestión en otros términos, ajustados a las tarifas y condiciones 
                                                 
300
 Propiedad Intelectual Audiovisual (Expediente 465/99) AC 2000/1528. 
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notificadas al Ministerio de Educación y Cultura por parte de EGEDA 
quien había comunicado por carta las tarifas aprobadas”.  
 
Sin duda la voluntad del legislador ha sido la de estimular la actividad de 
la CPI, con el propósito de trasladar a esta los conflictos entre entidades 
de gestión y usuarios y reducir así la elevada litigiosidad y la intensa 
actividad sancionadora por parte de la autoridad de competencia. Con 
este ánimo, a raíz de la reforma emprendida por la LES y de una manera 
más concreta, por el RCPI, la mediación y el arbitraje han adquirido un 
cierto matiz coercitivo. El artículo 2.3 del RCPI dispone lo siguiente “ante 
la negativa reiterada de una parte a someterse, a petición de otra, a los 
procedimientos previstos en los capítulos IV y V sin aceptar tampoco 
acudir ante otro órgano que pueda realizar un arbitraje al respecto, o ante 
una posibilidad de infracción de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa 
de la Competencia, la Sección Primera valorará si existen indicios 
racionales de conductas prohibidas de conformidad con lo previsto en 
dicha Ley, a efectos de ponerlo en conocimiento de la Comisión Nacional 
de la Competencia”.  
 
La disposición que acabamos de citar pone de manifiesto de una manera 
muy evidente el vínculo existente entre el comportamiento de las 
entidades de gestión y el Derecho de la competencia, así como el 
incontestable hecho de que la negativa por parte de una entidad de 
gestión a someterse a un procedimiento de mediación o arbitraje puede 
ser, como ya ha declarado la CNC, interpretado como un indicio de 
posible conducta abusiva. Este precepto, en definitiva, responde a la 
necesidad de introducir incentivos a la negociación para que la posibilidad 
de una denuncia ante la CNC pese en las entidades de gestión como una 
espada de Damocles.  
 
Ahora bien, cuesta comprender que la valoración sobre si existen “indicios 
racionales de infracción” haya de corresponder a un órgano de la 
naturaleza de la CPI, máxime si se tiene en cuenta que esta puesta en 
conocimiento de la CNC que, según el citado artículo, presupone 
necesariamente la previa valoración sobre la existencia de indicios 
racionales de infracción, tiene que adoptarse por mayoría en el seno de la 
CPI. El que la CPI “pueda poner en conocimiento” de la CNC (que no es 
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otra cosa que denunciar) determinados hechos, carece de otro valor que 
el de una mera advertencia a las entidades de gestión sobre las posibles 
consecuencias de la negativa a someterse a la jurisdicción de la CPI. En 
efecto, cualquier usuario puede presentar una denuncia en la CNC, como 
ha venido sucediendo hasta ahora, por lo que no se comprende bien 
cómo esta “puesta en conocimiento” a que se refiere el artículo 2.3 RCPI 
habría de ser considerada una especie de “denuncia cualificada”, con más 
valor que la que puede presentar cualquier usuario. Sea como fuere, esta 
norma constituye, cuando menos, un “recordatorio” sobre las posibles 
consecuencias y, por tanto, un poderoso incentivo para que las entidades 
de gestión y los usuarios acudan a la CPI que, insistimos, renace en la 
LES con la vocación de convertirse en una pieza clave en el futuro 
sistema español de propiedad intelectual, en un verdadero órgano 
especializado encargado de resolver los conflictos que surjan entre las 
entidades de gestión y los usuarios.  
 
En este escenario incide la propuesta de Directiva relativa a la gestión 
colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de 
licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su 
utilización en línea en el mercado interior, presentada por la Comisión 
Europea el 11 de julio de 2012301 que, en su artículo 35, introduce la 
obligatoriedad para los Estados Miembros de establecer mecanismos de 
resolución de conflictos que se aplicarán a las disputas entre las 
entidades de gestión y los usuarios El citado artículo 35302 exige a los 
Estados Miembros que garanticen que cualquier disputa relativa a las 
condiciones de licencias, tarifas y cualquier negativa a conceder una 
licencia puedan ser sometidas a un tribunal o, en un caso, a un órgano 
                                                 
301
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Vid. supra, Cap. II, apartado 9.5..  
302
 El artículo 35 de la Propuesta de Directiva, bajo la rúbrica "Dispute resolution for 
users” dispone lo siguiente:  
“1. Member States shall ensure that disputes between collecting  societies and users 
concerning existing and proposed licensing  conditions, tariffs, and any refusal to grant a 
licence can be submitted to a court, and if appropriate, to an independent and impartial 
dispute resolution body.  
2. Where the obligation set out in paragraph 1 is implemented by recourse to an 
independent and impartial dispute resolution body, this shall not prevent the parties from 
asserting and defending their rights by bringing an action before a court”. 
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independiente e imparcial de resolución de disputas, en cuyo las partes 
conservarán la posibilidad de dirimir su disputa ante los tribunales.  
 
 
2.1.  La Comisión de Propiedad Intelectual en su función de 
mediación 
 
La función mediadora, implica que las partes no pierden el control de la 
decisión. Como indica Ramón CASAS, en la mediación, “el papel de la 
Comisión no es otro que el de hacer valer sus buenos oficios para 
aproximar posiciones en busca de un acuerdo. Si éste no se alcanza, el 
procedimiento concluye sin que se imponga decisión alguna” 303.  
 
Las funciones mediadoras de la CPI se han ampliado al incluir en su 
ámbito objetivo todas las materias directamente relacionadas con la 
gestión colectiva de los derechos de propiedad intelectual. Hasta la 
entrada en vigor de la LES, la función de mediación que tenía atribuida la 
CPI se limitaba a los supuestos en que no fuera posible alcanzar un 
acuerdo en materia de contratos de retransmisión por cable, entre los 
titulares de derechos y la empresas dedicadas a esa clase de explotación 
(esta competencia le fue atribuida a la CPI con motivo de la incorporación 
a nuestro ordenamiento de la Directiva 93/83/CEE, sobre la radiodifusión 
por satélite y la distribución por cable304). Sin embargo, a pesar de esta 
limitación legal, la CPI venía actuando de facto en su función de 
mediación también en relación con conflictos que no se circunscribían 
necesariamente a los contratos de retransmisión por cable y que se 
extendían a otro tipo de cuestiones, singularmente en el ámbito tarifario. 
Esta extensión de atribuciones tuvo lugar al margen de la Ley y sin que, a 
nuestro juicio, esta solución plantee problemas dado el carácter voluntario 
de la mediación, así como el hecho de que carece de consecuencias 
legales y resulta amparada por el aforismo “el que puede lo más, puede lo 
menos”. 
                                                 
303
 Vid. CASAS, “La Comisión…”, cit. supra, nota 298. 
304
 Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación 
de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los 
derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por 
cable (DO L 248 de 6.10.1993, p. 15). 
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Desde la LES la verdadera ampliación de las competencias de la CPI no 
ha consistido en extender el objeto de la mediación, pues la extensión ya 
se había venido produciendo de facto. La verdadera extensión consiste en 
la nueva potestad de la CPI de formular propuestas, tal y como prevé el 
artículo 158 LPI en su párrafo 1º letra b).  
 
La facultad de formular propuestas en el ámbito de la mediación es una 
cuestión controvertida, porque no cabe duda de que uno de los mayores 
atractivos de la mediación es que no compromete a las partes pues, si 
bien propicia un acercamiento de sus posiciones, éstas conservan en todo 
caso su libertad de actuación si la mediación fracasa. La ausencia de 
consecuencias explica que la mediación haya sido utilizada con relativa 
frecuencia. Desde esta perspectiva, la formulación de propuestas (aunque 
no sean vinculantes) puede poner en peligro esta libertad con que las 
partes se aproximan a la mediación en la medida en que, aun cuando la 
propuesta no resulte aceptada, existe el riesgo de que sea utilizada por la 
otra parte ante los Tribunales, quienes encontrarán difícil apartarse del 
contenido de la misma, circunstancia que podría llegar a comprometer el 
éxito de la mediación. Ahora bien, la fórmula legal empleada no indica que 
en todos los casos la CPI vaya a formular una propuesta, pues se dice “en 
su caso”, lo cual parece apuntar que es posible que dicha propuesta no 
tenga lugar. La fórmula “en su caso” se reitera en el artículo 6.3 del RCPI, 
dejando en el aire una insatisfactoria ambigüedad sobre una cuestión de 
tal entidad que entendemos debería haber quedado resuelta de otra 
manera, estableciéndose de forma objetiva ciertos criterios capaces de 
introducir una cierta seguridad jurídica sobre el ejercicio de tal 
competencia. 
 
Efectuada la propuesta, se considerará que las partes la aceptan si 
ninguna de ellas expresa su oposición en un plazo de tres meses. En este 
supuesto, la resolución de la Comisión surtirá los efectos previstos en 
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y será revisable ante el 
orden jurisdiccional civil. 
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2.2. La Comisión de Propiedad Intelectual en su función de 
arbitraje 
 
En su labor de arbitraje, el artículo 158 LPI asigna a la CPI un papel 
potencial de entidad capaz de resolver los conflictos en materia de tarifas. 
Ahora bien, el sometimiento al arbitraje de la CPI es voluntario para 
ambas partes, de manera que la petición de una de ellas es insuficiente 
para poner en marcha el procedimiento, como no podía ser de otra 
manera tratándose de un arbitraje, por naturaleza, voluntario. Esta es 
precisamente la mayor debilidad del sistema previsto en la LPI y la razón 
por la cual, desde su creación, no ha dictado ni una sola decisión arbitral 
en materia de tarifas.  
 
Al igual que lo sucedido con la mediación, también el arbitraje ha 
experimentado una notable ampliación con la LES. En efecto, ha pasado 
de estar referida a los conflictos surgidos entre entidades de gestión, por 
un lado, y asociaciones de usuarios de su repertorio o entidades de 
radiodifusión, por otro, (en el marco de las obligaciones que el artículo 
157.1 LPI impone a las primeras), a proyectarse sobre toda clase de 
conflictos que se susciten no solo entre entidades de gestión y 
asociaciones de usuarios de su repertorio o entidades de radiodifusión, 
sino también entre entidades de gestión y titulares de derechos, así como 
entre entidades de gestión entre sí. También se ha extendido la 
legitimación para solicitar la iniciación de un procedimiento de arbitraje a 
las entidades de gestión, pues antes de la LES solo podían acudir a ella 
las asociaciones de usuarios del repertorio de las entidades y las 
entidades de radiodifusión). 
 
Otra de las aportaciones más significativas de la LES en relación con su 
función arbitral reside en la determinación normativa de una serie de 
criterios a los que deberá atender la CPI para llevar a cabo la fijación de 
las cantidades sustitutorias de las tarifas generales. Partiendo de que el 
artículo 157.2 LPI permite al usuario del repertorio de una entidad de 
gestión, en caso de desacuerdo sobre la tarifa general, hacer uso del 
repertorio de la entidad pagando bajo reserva o consignación la tarifa 
general establecida por la entidad, el artículo 158 LPI contempla la 
posibilidad de acudir a la CPI para que ésta señale una cantidad 
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sustitutoria de la tarifa en cuestión, en tanto se resuelve sobre la 
corrección de ésta. 
  
Esta fijación tendría carácter provisional, pues quedaría pendiente de lo 
que se resuelva la propia CPI en materia de arbitraje sobre el fondo del 
asunto. Además, esta función de fijar con carácter provisional cantidades 
sustitutorias de las tarifas generales no puede ser ejercida si el usuario 
cuestiona las tarifas generales en el ámbito jurisdiccional y quedaría por 
tanto condicionada a que quien acuda a la CPI con este propósito acepte 
someterse al arbitraje de la Comisión para resolver el conflicto de fondo. 
 
Si bien la LES no era del todo clara sobre las posibles consecuencias de 
inicio de este procedimiento para hacer efectivas, bajo reserva o 
consignación, las tarifas generales, el artículo 12 RCPI ha despejado las 
dudas, al señalar, en su apartado b), lo siguiente: “La presentación de una 
solicitud de fijación de cantidad sustitutoria de las tarifas generales 
conforme a este capítulo no exime, a los empresarios individuales o 
sociales representados por la asociación de usuarios o a la entidad de 
radiodifusión, de la obligación de hacer efectiva bajo reserva o consignar 
judicialmente la cantidad establecida por la entidad de gestión conforme al 
artículo 157.2 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, o la 
cantidad que cautelarmente pueda establecer a instancia de parte la 
Sección, para entenderse autorizados a ejercer el derecho de propiedad 
intelectual al que hacen referencia las tarifas generales objeto de la 
controversia”. De esta suerte, las tarifas generales seguirían 
provisionalmente vigentes, salvo que la Sección Primera de la CPI, de 
manera cautelar, fije otra cantidad distinta. 
 
En la determinación de los criterios, se incluyen dos: el primer criterio es 
la utilización efectiva, por el usuario, del repertorio real de titulares y obras 
o prestaciones que gestionen las entidades y la relevancia y utilización en 
el conjunto de la actividad del usuario. El segundo criterio, de carácter 
potestativo, es la comparación con otros usuarios con los que la entidad 
de gestión haya firmado acuerdos para situaciones análogas. 
 
Interesa resaltar que, entre estos criterios, que en definitiva determinan el 
valor económico de la prestación de las entidades de gestión no se 
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incluya el criterio del repertorio administrado por la entidad de gestión, de 
manera que, cuanto más amplio sea este repertorio, más elevada puede 
ser la tarifa que la entidad de gestión cobra a los usuarios por la 
utilización de su repertorio. Esta omisión tiene sentido si se tiene en 
cuenta que la posición oficial del Gobierno que impulsó la LES es la de 
que las entidades de gestión son monopolios naturales305, lo que, en 
principio, haría innecesario definir el repertorio, ya que la definición del 
repertorio solo es necesaria cuando dos o más entidades de gestión 
compiten entre sí.  
 
 
2.3. Valoración crítica de la reforma de la CPI operada 
mediante la Ley de Economía Sostenible 
 
La CPI, en su configuración anterior a la reforma emprendida por la LES, 
era una institución absolutamente inoperante, que nunca sirvió para 
resolver ningún conflicto entre las entidades de gestión y los usuarios. 
Esta situación contrasta con la vigente en otros países de nuestro 
entorno, donde existen órganos administrativos o judiciales con 
competencia específica para resolver los conflictos que surjan entre las 
entidades de gestión y los usuarios. A este respecto, el Informe de la CNC 
incluye ejemplos de la regulación en otros países306, donde existen 
reguladores ad hoc para dirimir esta clase de conflictos.  
                                                 
305
 El Gobierno que impulsó la reforma de la LES también encargó el informe AEVAL al 
que ya se ha hecho referencia en el presente trabajo Vid. supra, Capítulo III, apartado 
4.1. El informe AEVAL (al que se ha hecho referencia en el Capítulo II, apartado 8) llega 
a la conclusión de que el mercado de la gestión colectiva en España tiene el carácter de 
monopolio natural, lo que implica que la forma más eficiente de prestar el servicio a 
través de un sistema de libre competencia sino en régimen de monopolio, de modo que 
cada entidad de gestión ha de ser monopolista en la gestión de sus respectivos 
derechos. Coherentemente con esta posición, no se espera que varias entidades de 
gestión compitan entre sí por la gestión de una determinada categoría de derechos y, 
consecuentemente, la integridad del repertorio de una categoría de derechos sería 
asignada de manera exclusiva a una sola entidad, razón por la cual, entre los criterios de 
definen el valor del servicio, no puede incluirse el repertorio. Como ya hemos indicado en 
este trabajo, frente a esta posición, la Comisión Nacional de la Competencia es contraria 
a la tesis de que la gestión colectiva es un monopolio natural, sosteniendo que, al igual 
que lo que sucede en otros países, pueden y deben competir varios entidades en la 
gestión de un mismo repertorio. 
306
 El Apartado 197 alude a los sistemas de solución de controversias en materia tarifaria 
vigentes en Reino Unido, Noruega o en Australia donde existen los llamados Copyright 
Tribunal, en Canadá, el Copyright Appeal Board, en Alemania, en la Oficina de Patentes 
y Marcas o en Suiza donde existe una Comisión Arbitral Federal.  
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Como ya hemos dicho reiteradamente en este trabajo, la tradicional 
inoperancia de la CPI ha terminado por convertir al TDC y a la CNC en los 
árbitros del sistema de propiedad intelectual.  
 
La CNC (y antes el TDC) ha puesto de manifiesto las debilidades y 
deficiencias de la CPI en varias ocasiones. En la Resolución del TDC, de 
27 de julio de 2000307 afirmó: que “la Ley de Propiedad Intelectual vigente 
crea en la práctica un vacío frustrante cuando las partes no logran 
ponerse de acuerdo en la determinación de la prescrita remuneración 
equitativa (…) la Ley consideró bastante establecer una Comisión con 
facultades de mediación y arbitraje voluntario”. En caso de que hubiese 
habido competencia, la CPI hubiese sido suficiente, pero, como se señala 
en la resolución: “¿Qué ocurre, como es nuestro caso, si a los hoteles les 
parece excesiva la remuneración y la entidad o entidades de gestión, que 
son monopolios, rechazan el arbitraje? ¿Quién determina la retribución 
equitativa y única entonces?”.  
 
En términos similares, en la Resolución de la CNC, de 9 de diciembre de 
2008308, se afirma que “no resulta irrelevante poner de manifiesto que en 
los cerca ya de 20 años de vida de la CPI… aunque le han llegado 
algunos conflictos entre entidades de gestión y usuarios, nunca se ha 
producido un pronunciamiento de fondo ni, en consecuencia, ha arbitrado 
o mediado en ningún conflicto de esta u otra naturaleza. Esta inoperancia 
o fracaso… en el cumplimiento de los fines para las que fue creada 
responde, a juicio de la doctrina especializada, tanto no solo a defectos de 
configuración como a la falta de interés o confianza de sus potenciales 
destinatarios”. 
 
Pero esta situación no termina con la reforma emprendida. Por más que la 
mediación y el arbitraje hayan adquirido un cierto matiz coactivo ante la 
amenaza de que la cuestión sea resuelta por la autoridad de 
competencia, lo cierto es que el deficiente marco regulatorio en materia 
                                                 
307
 Expediente 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual AC 2000/1528. 
308
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126. 
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de gestión colectiva, requería, a todas luces, de una reforma de mayor 
calado. Pues es indudable que no da respuesta a los numerosos 
problemas y conflictos que plantea, problemas que solo pueden ser 
eficazmente resueltos por una Comisión de Propiedad intelectual que sea 
algo más que un órgano de arbitraje y mediación voluntaria que, en 
definitiva, es lo que tras la reforma, sigue siendo la CPI. 
 
En este sentido, la Recomendación Sexta con la que concluye el Informe 
de la CNC sobre la Gestión Colectiva proponía “reforzar el papel de la 
Comisión de Propiedad Intelectual para que sea un órgano regulador 
independiente, dotado de competencia técnica y facultades decisorias y 
sancionadoras adecuadas para resolver cualesquiera conflictos en 
materia de propiedad intelectual y, en particular, los conflictos tarifarios 
entre entidades de gestión y usuarios”.  
 
El Informe de la CNC sugiere que esta Comisión actúe en sus funciones 
decisorias de oficio o cuando cualquiera de las partes lo solicite a la 
Comisión, y no como ocurre ahora, cuando ambas partes estén de 
acuerdo en someter la cuestión a arbitraje. Asimismo, propone incardinar 
esta competencia en el ámbito del Derecho Administrativo, de manera 
que las decisiones de esta Comisión reguladora tengan carácter público y 
puedan ser objeto de revisión por los órganos de la jurisdicción 
contencioso- administrativa. 
 
Esta recomendación de la CNC coincide, en sus planteamientos 
generales, con lo expresado por la Subcomisión Parlamentaria sobre 
Propiedad Intelectual en concreto su conclusión 14, que también pone 
énfasis en la necesidad de que una futura reforma de la LPI orqueste 
mecanismos de resolución de conflictos. A este respecto el informe 
señala que “la Comisión considera conveniente la aceptación de 
mecanismos de resolución de conflictos entre entidades y, entre éstas y 
los usuarios, tratando de reducir la alta litigiosidad que existe, en estos 
momentos, en el sector”. Sin embargo, frente a lo defendido en el Informe 
de la CNC, la Subcomisión Parlamentaria alude específicamente a “la 
intervención de organismos de arbitraje y mediación como alternativa de 
resolución extrajudicial de los conflictos”. 
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Por esta razón, la Comisión Nacional de la Competencia en su Informe de 
27 de enero de 2010309 valoró negativamente el Anteproyecto de Ley de 
Economía Sostenible, por considerar que no recogía las necesarias 
modificaciones al LPI. En palabras del Consejo: los cambios que se 
contemplan en el ALES no acogen dichas modificaciones y, en particular, 
afectando a las funciones actuales mediadoras y arbitrales de la CPI, no 
las modifican en el sentido que la CNC demanda y que tratan de potenciar 
la eficacia en la resolución de conflictos tarifarios entre entidades de 
gestión de derechos de propiedad intelectual y usuarios.  
 
 
3. La prohibición de establecer tarifas discriminatorias 
 
Una de las conductas típicas de abuso de posición dominante consiste en 
la discriminación con aptitud para restringir la competencia. En el Derecho 
español esta prohibición recibe concreción normativa en el párrafo 2º del 
artículo 2, LDC la letra d) que conceptúa como conducta abusiva “la 
aplicación, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones 
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos 
competidores en situación desventajosa frente a otros”. 
 
Este subtipo de abuso de posición dominante ha sido aplicado en el 
ámbito de las tarifas de las entidades de gestión sancionando aquellas 
situaciones en las que una entidad de gestión fija condiciones desiguales 
                                                 
309
 IPN 35/10, relativo al Anteproyecto de Ley de Economía Sostenible, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx?pag=4. 
Este informe se aprobó en ejercicio de las competencias consultivas en relación con 
proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye el 
artículo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. El artículo 
25, bajo la rúbrica “Competencias consultivas”, dispone lo siguiente: La Comisión 
Nacional de la Competencia actuará como órgano consultivo sobre cuestiones relativas a 
la defensa de la competencia. En particular, podrá ser consultada en materia de 
competencia por las Cámaras Legislativas, el Gobierno, los distintos Departamentos 
ministeriales, las Comunidades Autónomas, las Corporaciones locales, los Colegios 
profesionales, las Cámaras de Comercio y las organizaciones empresariales o de 
consumidores y usuarios. En todo caso, la Comisión Nacional de la Competencia 
dictaminará sobre: a) Proyectos y proposiciones de normas que afecten a la 
competencia y, en particular, aquéllos por los que se modifique o derogue, total o 
parcialmente, el presente texto legal o la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinación 
de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa 
de la competencia, así como los proyectos de normas reglamentarias que las 
desarrollen. 
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por prestaciones equivalentes, ocasionando con ello una desventaja 
competitiva a los usuarios de su repertorio. 
 
La discriminación puede recaer bien sobre los precios, bien sobre otras 
condiciones contractuales. Existe discriminación en materia de precios 
cuando un mismo bien o servicio se vende o se presta a precios 
diferentes a distintos demandantes, sin que la diferencia se justifique en el 
coste de producir el bien o servicio310. Como recuerda la CNC, para que la 
discriminación de precios surta efectos, son necesarios dos requisitos: 
que las empresas puedan clasificar a sus usuarios y que no exista la 
posibilidad de que arbitren entre ellos311. Por ejemplo, cuando se aplican 
tarifas distintas a jóvenes y personas mayores por un abono de metro, se 
está clasificando a los usuarios. A su vez, se intenta eliminar el arbitraje 
entre ellos, haciendo que las personas pertenecientes a un colectivo no 
puedan utilizar abonos pertenecientes a otros colectivos, o introduciendo 
multas para el caso en el que lo hagan.  
 
En el Derecho de la competencia no existe ninguna norma que, con 
carácter general, prohíba la discriminación per se, ni siquiera en el caso 
de que la discriminación sea ejercida por un operador dominante. Para 
que la discriminación se considere una conducta anticompetitiva se exige 
un requisito adicional: que la discriminación tenga aptitud para 
distorsionar la competencia. El fundamento de la prohibición de 
discriminar obedece, por tanto, la necesidad de evitar que la 
discriminación distorsione la competencia en mercados distintos de 
aquellos en los que la práctica se produce. Tal sería el caso de los 
denominados mercados descendentes, también denominados “aguas 
abajo”, que utilizan un input productivo cuya producción o 
comercialización esté en manos de un monopolista. Así, por ejemplo, si 
dos competidores en el mercado del producto B utilizan el producto A 
como materia prima para fabricar el producto B (segmento en el que 
compiten) la discriminación (por ejemplo, en materia de precios) ejercida 
por el dominante en el mercado del producto A produciría efectos en el 
mercado B y distorsionaría la competencia en el mismo. 
                                                 
310
 Vid. SACRISTÁN REPRESA, M., “Abuso de posición dominante”, op.cit., págs. 355-356. 
311
 CNC, Informe…,apartado 235.  
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3.1. La dificultad de apreciar posibles efectos beneficiosos 
para el consumidor de la discriminación en el mercado de la 
gestión colectiva 
 
En este trabajo no desconocemos que la discriminación, desde un 
enfoque más amplio y menos riguroso de la política de competencia que 
el tradicional y, por tanto, en línea con los planteamientos más recientes 
de la teoría económica, puede, en determinados casos, incrementar el 
bienestar de los consumidores. Sin embargo, ya anticipamos que el 
mercado de la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual, por 
sus propias características, es ajeno a cualquier consideración sobre 
posibles efectos beneficiosos, lo que explica el rigor con que las 
autoridades de competencia han sancionado comportamientos 
discriminatorios por parte de las entidades de gestión. 
 
La política de competencia y la jurisdicción han sido tradicionalmente 
estrictas con la discriminación de precios y, en ocasiones, prácticamente 
se la ha considerado una infracción per se. Contra este planteamiento 
tradicional se ha alzado la más reciente teoría económica312 en un 
contexto en que se reclama una aplicación de la prohibición del abuso de 
posición dominante que atienda más a los efectos que a la forma. Este 
enfoque requiere una aplicación menos vinculada al tenor literal de las 
conductas tipificadas y que valore, por tanto, los efectos económicos que 
la concreta práctica tiene sobre el bienestar de los consumidores, pues es 
sabido que el bienestar de los consumidores ha de ser el objetivo último 
de cualquier política de defensa de la competencia.  
 
En el marco del replanteamiento de la aplicación del abuso de posición 
dominante, la reciente doctrina económica ha comenzado a revisar los 
dogmas tradicionales sobre el tratamiento que la política de competencia 
ha de dar a la discriminación. De acuerdo con los nuevos planteamientos, 
                                                 
312
 Para una exposición detallada de la revisión de los planteamientos sobre la 
discriminación de precios, ver el trabajo de REY, P, GUAL, J., HELLWIG, M., PERROT, A., 
POLO, M, SCHMIDT, STENBACKA, R.: Un enfoque económico del artículo 82, en MARTÍNEZ 
LAGE, S./ PETITBÓ J.A. (Dirs.), El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 
2006, págs. 99-154, con numerosas referencias a la literatura económica. 
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se acepta que en determinadas circunstancias la discriminación de 
precios puede incrementar el bienestar de los consumidores, en 
particular, en aquellos casos en que la discriminación permite incrementar 
significativamente la producción al incorporar nuevos segmentos de 
clientes a los que solo es posible vender a precios más bajos. Asimismo, 
en los casos en que la empresa ha realizado inversiones a fondo perdido, 
el incremento de beneficios gracias a la discriminación de precios puede 
resultar necesario a la empresa para obtener alguna rentabilidad de sus 
inversiones, rentabilidad que incluso puede animar a la empresa a invertir 
más, lo que genera efectos más favorables para la competencia en el 
futuro, beneficiando a largo plazo incluso a aquellos consumidores que 
eventualmente se vieran obligados a pagar un precio más alto, en la 
medida en que se benefician de que la empresa invierta y, más adelante, 
ponga a disposición de estos clientes su producción futura. 
 
Ahora bien, como ya hemos anticipado, las posibles consideraciones que 
han llevado a la doctrina económica a revisar el tratamiento que ha de 
darse a la discriminación como subtipo de abuso de posición dominante 
en modo alguno resultan aplicables a la gestión colectiva de los derechos 
de propiedad intelectual. En efecto, si bien en determinados casos es 
posible que una discriminación de precios realizada por un operador 
dominante pueda favorecer el bienestar de los consumidores, es 
innegable que estos posibles efectos beneficiosos presuponen 
necesariamente la existencia de un coste de producción o de una 
inversión, algo que en el mercado de la gestión colectiva no se da. En 
efecto, el mercado de la gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual presenta como particularidad la existencia de costes 
marginales que tienden a cero, es decir, que disminuyen a medida que 
aumenta el repertorio gestionado. Esta particularidad es una 
consecuencia necesaria de la inmaterialidad de los derechos de 
propiedad intelectual, en que el uso del objeto no presupone la posesión 
física del objeto sobre el que recae, lo que implica que estos derechos 
pueden ser utilizados por varias personas de manera simultánea. Debido 
a esta inmaterialidad del objeto, la entidad de gestión en posición 
dominante que desee aumentar su clientela - es decir, que desee 
extender las licencias sobre el uso de su repertorio incorporando nuevos 
usuarios - no precisa incurrir en inversiones adicionales más allá de los 
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gastos de gestión y recaudación sobre los que, como ya se ha dicho, 
existen fuertes economías de escala. 
 
La ausencia de inversiones para incorporar nuevos clientes y la existencia 
de un coste marginal que tiende a cero determinan que cualquier 
consideración sobre un posible efecto beneficioso de la discriminación 
sea difícilmente trasladable al ámbito de la gestión colectiva de los 
derechos de propiedad intelectual. De hecho, ninguna de las resoluciones 
que han sancionado las prácticas discriminatorias como subtipo de 
prácticas abusivas se ha planteado siquiera la posible presencia de 
efectos beneficiosos para el bienestar general de la práctica 
discriminatoria. 
 
 
3.2. La prohibición de discriminar en el mercado de la 
gestión colectiva 
 
En el ámbito de la gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual la discriminación se concreta en un comportamiento por el cual 
una entidad de gestión establece una tarifa general y, en el ejercicio de su 
autonomía de la voluntad, negocia otras condiciones más ventajosas con 
algún otro usuario perteneciente a la misma categoría, es decir, que opere 
en el mismo mercado. Este tipo de prácticas han sido declaradas 
prohibidas. Hoy día es pacífica la cuestión de que las entidades de 
gestión no pueden favorecer, mediante condiciones más ventajosas, a un 
usuario que compita con otro en el mismo mercado. La razón, como ya 
hemos adelantado, obedece a que toda ventaja a favor un usuario supone 
una desventaja competitiva para el resto de los usuarios que compitan en 
el mismo mercado y que no se beneficien de ese trato de favor. 
 
La CNC en su Resolución de 9 de diciembre de 2008 (caso Fonogramas) 
afirmó que la discriminación punible313 “constituye una infracción del 
principio general de igualdad de trato que exige que situaciones 
                                                 
313
 Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 9 de diciembre de 2008 
(Fonogramas) Expediente 636/07, Fonogramas AC 2009/126, F.D.9º. 
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comparables o equivalentes no reciban un trato diferente sin que exista 
una justificación objetiva”. Así, las entidades de gestión no pueden, sin 
incurrir en una conducta abusiva, imponer condiciones desiguales de 
acceso al repertorio administrado que generen una situación desventajosa 
para algunos de los contratantes. Para que exista un abuso del artículo 
6.2 d) LDC deben cumplirse cumulativamente las condiciones siguientes: 
i) prestaciones equivalentes; ii) trato desigual; iii) ausencia de justificación 
objetiva; y iv) desventaja competitiva. 
 
Descartados los posibles efectos beneficiosos de las prácticas 
discriminatorias en el mercado de autorizaciones, se comprende que las 
decisiones administrativas y judiciales cuyo estudio abordaremos en el 
presente Capítulo hayan combatido esta clase de prácticas con bastante 
rigor. Este rigor obedece a la necesidad de evitar distorsiones a la 
competencia en los mercados en que operan los usuarios de las 
entidades de gestión. Por ejemplo, si dos cadenas de televisión pagan 
una tarifa distinta por el mismo repertorio a la misma entidad de gestión, 
la que soporta un coste mayor sufre una desventaja competitiva: se 
genera una distorsión a la competencia en el mercado aguas abajo, es 
decir, en el mercado de la televisión. 
 
Este rigor se traducido en un doble imperativo. En primer lugar, las 
entidades de gestión han de objetivar sus descuentos, es decir, han de 
basarlos en parámetros de racionalidad y justificación. En segundo 
término, han de actuar con transparencia, lo que implica que las entidades 
de gestión han hacer accesible su política de descuentos a todos sus 
potenciales usuarios. 
 
El otorgamiento de condiciones más ventajosas a algún usuario en 
particular puede obedecer a razones de naturaleza económica y estar 
racionalmente justificado. Tal sería el caso, por ejemplo, de que una 
entidad de gestión aplique un descuento a una asociación representativa, 
de modo que, por congregar a un elevado número de usuarios, tal 
concentración de lugar a unas economías de escala que produzcan un 
abaratamiento de los costes de gestión. Ahora bien, como veremos, las 
autoridades de competencia han sido exigentes en cuanto a la 
acreditación de las posibles justificaciones que haya detrás de un 
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descuento. No se aceptan así las justificaciones de índole meramente 
argumentativa, sino que se requiere que los descuentos estén 
objetivados, es decir, que es preciso justificar las razones que dan lugar a 
un descuento en una determinada cuantía y no se admiten justificaciones 
genéricas para la mera existencia de descuentos. 
 
 
3.3. La existencia de discriminación  
 
La discriminación anticompetitiva es un trato desigual carente de 
justificación objetiva dispensado por un operador dominante a clientes 
que compiten entre sí. El primer paso para afirmar la existencia de una 
discriminación anticompetitiva en el ámbito que nos ocupa consiste, pues, 
en determinar si existe un trato desigual, lo cual es una tarea sencilla: 
existe discriminación cuando la entidad de gestión aplica precios 
diferentes a usuarios que compiten entre sí.  
 
La aplicación de precios distintos, como veremos, puede darse en sede 
de una reclamación judicial cuando las negociaciones entre la entidad de 
gestión y el usuario han fracasado. En este caso, la comparación se 
establece entre las cantidades reclamadas judicialmente y las acordadas 
con otros usuarios que realicen una actividad similar. Y ello con 
independencia de las tarifas que, en el curso de tales negociaciones, 
hayan podido ser objeto de ofrecimiento por parte de la entidad de 
gestión, es decir, que se atiende a las tarifas reclamadas y no a las 
ofrecidas. 
 
La práctica nos ofrece múltiples supuestos en los que se ha constatado la 
existencia de unas tarifas discriminatorias. Así, en la Resolución de 25 de 
enero de 2002 el Tribunal de Defensa de la Competencia sancionó a la 
SGAE314 por abusar de su posición de dominio mediante la fijación de 
tarifas discriminatorias a Vale Music frente a otras productoras 
discográficas integradas en la Asociación Fonográfica y Videográfica 
Española (AFYVE). La comparación entre las condiciones económicas del 
                                                 
314
 Resolución de 25 de enero de 2002 del Tribunal de Defensa de la Competencia, Vale 
Music/SGAE (Expediente 511/01) AC 2006/974. 
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contrato celebrado con Vale Music, y de los contratos que, en virtud del 
acuerdo suscrito entre la SGAE y la AFYVE, había suscrito esta entidad 
con los productores permitieron constatar que, en su conjunto, la 
contraprestación que Vale Music tenía que abonar era un 37% más 
elevada que la remuneración que habrían de abonar los productores 
asociados a AFYVE. Al carecer Vale Music de la condición de asociada, 
no podía beneficiarse de un descuento que alcanzaba el 37 por ciento de 
las tarifas generales. El TDC declaró que la SGAE había incurrido en un 
abuso de posición dominante y le impuso una multa de ciento veinticinco 
mil euros. La base jurídica en la que el TDC fundamentó su decisión 
residía en el hecho de que el establecimiento de condiciones desiguales 
para prestaciones equivalentes situaba a Vale Music en una posición de 
desventaja competitiva con respecto a las entidades asociadas a AFYVE. 
Asimismo, consideró que la SGAE no había podido justificar las razones 
en las que fundaba tal trato desigual.  
 
Paralelamente a este procedimiento administrativo se siguió otro 
procedimiento ante los órganos de la jurisdicción civil315 que finalizó con la 
Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de diciembre de 2008 confirmando 
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid316. En esta sentencia, la 
Sala Primera del Tribunal Supremo afirmó que “el establecimiento de 
                                                 
315
 El objeto de este procedimiento paralelo fue doble: la demanda interpuesta por la 
SGAE contra Vale Music por no haber pagado la contraprestación pactada por la 
utilización y explotación del repertorio de las obras musicales por ella gestionadas por la 
SGAE y la reconvención solicitando que el Juzgado declarase la nulidad de las cláusulas 
contractuales que la discriminaban con respecto a los productores asociados a AFYVE. 
En primera instancia, el Juzgado nº 54 de Madrid consideró que las reducciones a la 
tarifa general que solicitaba Vale Music no procedían al carecer esta entidad de la 
condición de asociado de la AFYVE y en la sentencia de 9 de diciembre de 1999 estimó 
la demanda y desestimó la reconvención. Presentada apelación, la Audiencia Provincial 
rectificó la interpretación jurídica del Juzgado y, adoptando un línea coincidente con los 
planteamientos del TDC que había dictado su resolución unos pocos meses antes, dictó 
una sentencia favorable a la pretensión de Vale Music en la que declaró que la 
imposición de una remuneración que supone una elevación del 37% sobre el importe 
económico exigido a los productores asociados comporta un trato discriminatorio 
contrario al artículo 157 LPI y es, en consecuencia, nula. Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Madrid (Sección 9ª) de 30 de septiembre de 2002 (Recurso 134/2000) JUR 
2003/23124. 
316
 Sentencia nº 832/2008 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección Primera) de 
22 de diciembre de 2008 (Recurso nº 2951/2002) RJ 2009/163. Sobre este caso, vid., 
LENCE REIJA, C:, “Sobre la prohibición de discriminación en las tarifas de las entidades de 
gestión: Comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2008” 
ADI, 29 (2008-2009), pág. 825 
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tarifas más gravosas para los productores individuales que para aquellos 
que se presentan como asociados, en la medida en que, por una parte, se 
imponga un carácter unilateral que haga imposible o muy difícil una real 
negociación y, por otra parte, tenga carácter discriminatorio y, por ello, 
contrario al principio de igualdad, debe considerarse que conculca el 
mandato de racionabilidad contenido en el artículo 157 a) de la LPI y, por 
ende, determina la nulidad de las cláusulas contractuales que vulneran de 
este modo los límites impuestos por la ley al principio de autonomía de la 
voluntad, a los que se refiere expresamente el artículo 1256 del CC”. 
 
En términos similares, en la Resolución del TDC de 13 de julio de 2006317 
(Televisiones) la CNC sancionó a AGEDI por discriminar a Antena 3 y 
Telecinco frente a Televisión Española. En este caso la discriminación 
tuvo por objeto tanto los criterios para la determinación de las tarifas como 
el resultado económico de las mismas. En cuanto a los criterios, AGEDI 
aplicaba dos métodos de tarificación diferentes: RTVE pagaba una tarifa 
negociada a tanto alzado318, mientras que a las otras dos televisiones 
AGEDI les exigió judicialmente las tarifas generales que estaban basadas 
en un porcentaje de sus ingresos. El resultado económico de esta 
diferencia era que las tarifas que AGEDI exigía a las televisiones 
denunciantes resultaban ser hasta seis veces superiores de las exigidas a 
RTVE, teniendo en cuenta la comparación del montante reclamado a A-3 
y T-5 sobre los ingresos de publicidad con el peso resultante de hacer lo 
mismo en el caso de TVE. En su Resolución, el Tribunal de Defensa de la 
Competencia consideró que AGEDI había incurrido en un abuso de 
posición dominante afirmando que “la obligación de AGEDI durante su 
negociación con A-TV y T5-TV era haberles ofrecido a éstas condiciones 
equiparables a las que estaba consintiendo con TVE para no generar 
desventajas competitivas entre operadores de televisión”. En 
consecuencia acordó imponer a AGEDI una multa de trescientos mil 
euros319. 
                                                 
317
 Resolución de 13 de julio de 2006 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Televisiones (Expediente 593/05) AC 2006/976. 
318
 El importe de dicha tarifa se había incrementado progresivamente y había pasado de 
13.000.000 de pesetas en 1985 a 33.727.108 en 2002. 
319
 Interpuesto recurso contencioso administrativo contra esta resolución, esta fue 
confirmada por Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia 
Nacional (Sección 6ª) de 5 de febrero de 2009 (Recurso 378/2006) JUR 2009\87940. 
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Por su parte, la Resolución de la CNC de 9 de diciembre de 2008, 
(Fonogramas), la CNC sancionó a AGEDI y AIE por discriminar a 
SOGECABLE frente a TVE y ONO320 al haber reclamado judicialmente a 
Sogecable (CANAL PLUS), DTS y CSD contraprestaciones económicas 
sustancialmente superiores a las reclamadas a TVE y ONO por el uso de 
los mismos fonogramas. 
 
Asimismo, la Resolución de la CNC, de 23 de julio de 2009321 (AIE/T5) 
sancionó a AIE por haber exigido unas tarifas discriminatorias a 
Telecinco. Inicialmente AIE, exigió a Telecinco unas tarifas generales 
basada en un porcentaje de los ingresos de explotación de la cadena, tras 
haber negociado sin éxito entre 1995 y 1997. En 1997 AIE y AISGE 
llegaron a un acuerdo con la FORTA322. Una vez concluido el acuerdo con 
la FORTA, AIE pretendió hacer extensivo dicho acuerdo al resto de las 
cadenas de televisión. Entre otras entidades, Telecinco se negó a 
suscribir el acuerdo y entonces, AIE la demandó ante la jurisdicción 
ordinaria exigiéndole el pago de las tarifas generales. Por lo que se refiere 
a la existencia de discriminación, el Consejo consideró que las tarifas 
generales que AIE reclamaba judicialmente a Telecinco eran 
discriminatorias respecto del acuerdo que AIE había firmado con la 
FORTA. A este respecto, considera el Consejo que si AIE había ofrecido 
con anterioridad a Telecinco que se adhiriese al Convenio firmado con la 
FORTA, el precio exigido ante los Tribunales tendría que haber sido 
consecuente con dicho ofrecimiento. Las cantidades que AIE reclamaba a 
Telecinco tras aplicar las tarifas generales eran de 14.414.214,94 € por el 
período comprendido entre 20 de septiembre de 1998 y 31 de diciembre 
                                                 
320
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126. AGEDI recurrió esta resolución que fue 
íntegramente confirmada por la Audiencia Nacional en su sentencia de 10 de marzo de 
2010. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional 
(Sección 6ª) de 10 de marzo de 2010 (Recurso 75/2009) 2010 RJCA 2010\415. 
321
 Resolución de 23 de julio de 2009 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Artistas Intérpretes o Ejecutantes (Expediente 651/08) AC 2009/1932. 
322
 La FORTA es la Federación de Organismos o Entidades de Radio y Televisión 
Autonómico, asociación que engloba a las televisiones públicas autonómicas. 
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de 2005, cantidad que supone el doble que lo que resultaría de aplicar el 
convenio con la FORTA (7.266.902,20 €)323. 
 
Otro caso en que se apreció la existencia de tarifas discriminatorias por 
parte de las entidades de gestión colectiva fue el analizado por la 
Resolución de la CNC de 23 de febrero de 2011324 (Artistas, intérpretes o 
ejecutantes, sociedad de gestión, AIE). En esta Resolución la CNC 
consideró acreditado que AIE había incurrido en un abuso de posición 
dominante en el establecimiento de tarifas generales por la comunicación 
pública de las grabaciones audiovisuales de actuaciones de artistas, 
intérpretes o ejecutantes musicales al haber impuesto a Sogecable, S.A., 
Canal Satélite Digital (CSD) y Distribuidora de Televisión Digital SA (DTS) 
unas tarifas inequitativas y discriminatorias ocasionándoles una 
desventaja competitiva frente a otros operadores. La Comisión Nacional 
de la Competencia dictó esta Resolución325 a raíz de una denuncia 
conjunta de Sogecable, Canal Satélite Digital y Distribuidora de Televisión 
Judicial contra AGEDI y AIE. El motivo de la denuncia era la exigencia, 
por parte de estas entidades, de unas tarifas más elevadas a las 
operadoras de televisión denunciantes que a RTVE. Expresadas en 
términos porcentuales sobre los ingresos de explotación (publicitarios en 
el caso de TVE, utilizando los datos del expediente 2523/04, las ofertas 
de abril de 2005 de AGEDI/AIE a los denunciantes serían entre 5,5 y 11 
veces superiores a los pagos de TVE, las de mayo de 2002 entre 11,1 y 
17,4 veces y las cantidades demandadas judicialmente, entre 10,6 y 18,2 
veces. 
 
                                                 
323
 Paralelamente a este proceso sancionador ante la Comisión Nacional de la 
Competencia, AIE demandó a Telecinco para exigirle el pago conforme a las tarifas 
generales. El proceso concluyó con la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero 
de 2009 (55/2009) que revocó los pronunciamientos favorables tanto del Juzgado de 
Primera Instancia como de la Audiencia Provincial. En dicha sentencia, el Tribunal 
Supremo sostiene que no procede condenar a Telecinco al pago de las tarifas generales 
toda vez que las mismas no son equitativas al no estar basadas en el uso efectivo del 
repertorio. En consecuencia declara que la fijación de la indemnización corresponde a 
los órganos judiciales.  
324
 Resolución de 23 de febrero de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia AIE 
(Expediente 2785/07). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: noviembre 
de 2012). 
325
 Expediente 636/07, Fonogramas AC 2009/126. 
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En la Resolución de 2 de marzo de 2012326 también la CNC consideró 
acreditada la existencia de una conducta de abuso de posición dominante 
por parte de EGEDA, al haber eximido de manera injustificada a los 
hoteles de dos estrellas del pago de la tarifa por derechos de 
comunicación pública de obras audiovisuales y por haber practicado 
descuentos a ciertas cadenas hoteleras sin objetivar los criterios de una 
manera transparente, ocasionando con ello una desventaja competitiva al 
resto de los hoteles que no se beneficiaban de tal descuento. 
 
En la Resolución de 14 de junio de 2012 (AGEDI/AIE)327 la CNC apreció 
que las entidades de gestión AGEDI y AIE habían discriminado a Antena 
3 TV con respecto a otros operadores de televisión en abierto, puesto que 
habían exigido judicialmente a Antena 3 TV unas cantidades muy 
superiores a las que pagaban TVE, Telecinco, Cuatro y La Sexta. En este 
caso, las entidades de gestión habían aplicado a TVE una deducción del 
30% de las subvenciones recibidas por las televisiones públicas a la hora 
de aplicar sus tarifas, tratamiento preferencial que había situado a 
ANTENA 3 en una posición de desventaja competitiva frente a otras 
televisiones públicas. En cuanto a la comparación con Telecinco, la 
discriminación venía dada porque, en virtud de un contrato entre las 
entidades de gestión y Telecinco, esta cadena de televisión pagaba una 
cantidad significativamente menor que la exigida judicialmente a Antena 
3. Por último, en lo que se refiere a CUATRO y LA SEXTA porque dichos 
operadores se beneficiaban de un descuento por inicio de actividad de 
hasta cinco años, sin que la CNC considerase justificado dicho descuento. 
 
En fin, en la Resolución de 3 de julio de 2012 de la Comisión Nacional de 
la Competencia (SGAE)328 declaró a la SGAE responsable de una 
conducta de discriminación al haber establecido bonificaciones de hasta 
un 20% en las tarifas generales a aquellos usuarios que pertenecieran a 
                                                 
326
 Resolución del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente 
S/0157/2009) AC 2012\726. 
327
 Resolución de 14 de junio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
AGEDI/AIE (Expte. S/0297/10). 
328
 Resolución del Consejo de la Comisión Nacional de la Competencia de 3 de julio de 
2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, SGAE (Expte. S/0220/10) JUR 
2012\277721. 
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determinadas asociaciones por el mero hecho de su pertenencia a dichas 
asociaciones.  
 
 
3.4. Generación de una desventaja competitiva 
 
Como ya hemos dicho, para que la discriminación realizada por un 
operador dominante sea sancionable, es preciso que dicha discriminación 
sea apta para generar una desventaja competitiva. Tal desventaja 
competitiva se produce cuando, por efecto de la discriminación, dos 
competidores se ven obligados a pagar un precio distinto por el mismo 
input productivo. De esta forma, la desventaja competitiva la sufre el 
competidor que se obligado a pagar un precio mayor que sus 
competidores. 
 
La existencia de una “desventaja competitiva” se aprecia de manera 
evidente cuando el perjudicado por la discriminación es un competidor 
directo del beneficiado. En estos casos existe una relación causal directa 
entre el establecimiento de una tarifa más gravosa y la generación de una 
desventaja competitiva. Sirva a este respecto de ejemplo la afirmación 
que hace el TJUE en su sentencia de 11 de diciembre de 2008 (caso 
Kanal 5) en la que declaró “el artículo 82 CE debe interpretarse en el 
sentido de que, al calcular las tarifas (…) de modo diferente según se 
trate de sociedades de televisión privadas o de sociedades de servicio 
público, una entidad de gestión colectiva de derechos de propiedad 
intelectual puede explotar de forma abusiva su posición dominante a 
efectos de dicho artículo cuando aplica a estas sociedades condiciones 
desiguales para prestaciones equivalentes y les ocasiona por este motivo 
una desventaja competitiva, salvo que tal práctica pueda estar 
objetivamente justificada”.329 
 
Pero existen otras situaciones menos evidentes en la que también se ha 
apreciado la existencia de una discriminación abusiva. Tal situación 
tendría lugar en el caso de que los usuarios no operen stricto sensu en el 
                                                 
329
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 Rec, 2008, p. I-9275), apartado 48 de la Sentencia. 
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mismo mercado relevante pero existan ciertas “presiones competitivas” 
entre los operadores afectados.  
 
Resultan interesantes a este respecto las consideraciones del Consejo de 
la CNC en su Resolución de 9 de diciembre de 2008 (caso 
Fonogramas)330. En dicha Resolución, se analizan los posibles efectos 
anticompetitivos de una discriminación de precios ejercida por AGEDI y 
AIE a SOGECABLE frente a TVE y ONO. La práctica discriminatoria 
afectaba a operadores de televisión de pago y en abierto, a los que las 
entidades de gestión encausadas reclamaban por el mismo concepto 
precios distintos. En su defensa, las mencionadas entidades de gestión 
habían alegado que no existía discriminación pues las televisiones 
operaban en mercados distintos, sin que existiera sustituibilidad entre la 
televisión de pago y en abierto, ni por el lado de la oferta, ni por el lado de 
la demanda. Frente a esta alegación, la CNC, sin negar que los mercados 
fueran distintos, consideró suficiente, a efectos de entender cumplido el 
requisito de la generación de una cierta desventaja competitiva, el hecho 
de que entre las cadenas de televisión existiese una cierta “presión 
competitiva”, tanto en el mercado de adquisición de contenidos como en 
el de la audiencia. En este sentido, el operador de televisión en abierto 
que soporta menores costes puede mejorar su oferta televisiva o reducir 
sus espacios publicitarios. Como afirma la resolución (F.D.13º) “cabe 
apreciar cierta competencia por la adquisición de contenidos, por ejemplo, 
en el caso de acontecimientos deportivos o bien por la captación de 
audiencia, ya que cuanto más interesante sea la televisión en abierto o 
menores sus espacios publicitarios, más dificultades tendrá la televisión 
de pago. Por otra parte, la exigencia de precios o tarifas mayores a unos 
operadores en relación a otros, origina a los que soportan mayores 
costes, que tengan menor capacidad para mejorar sus emisiones o a 
reducir la calidad de su oferta televisiva”.  
 
Sobre este mismo caso, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la 
Audiencia Nacional en su Sentencia de 10 de marzo de 2010, que 
confirmó esta resolución,sostuvo idéntico criterio, afirmando que, si bien el 
                                                 
330
 Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 9 de diciembre de 2008 
(Fonogramas) Expediente 636/07, Fonogramas AC 2009/126. 
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mercado de la televisión de pago y de la televisión en abierto son 
distintos, existen sin embargo ciertas interconexiones entre ambos 
mercados y comparten los mismos clientes, lo que llevaría a afirmar que 
una mejora en la calidad de la televisión en abierto, podría restar 
audiencia a la televisión de pago331. 
 
 
3.5. Ausencia de justificación objetiva 
 
No toda diferencia de trato dispensada por un operador dominante ha de 
tener la consideración de discriminatoria. Es preciso, además, que se 
trate de una discriminación no justificada, de manera que la entidad de 
gestión podrá aducir razones que justifiquen su comportamiento.  
 
El primer aspecto que hemos de tener en cuenta sobre la exigencia de 
justificación objetiva es que la carga de la prueba de la justificación 
corresponde a la entidad de gestión causante de la discriminación, de lo 
que podemos concluir que existe una presunción iuris tantum sobre el 
posible carácter ilícito de la discriminación. Así lo recuerda, por ejemplo, la 
Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de febrero de 2009332 que afirma 
que “en el caso examinado la parte recurrente, a quien, (…) corresponde 
la demostración de que la diferencia de trato está justificada (…)”. 
                                                 
331
 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional 
(Sección 6ª) de 10 de marzo de 2010 (Recurso 75/2009) 2010 RJCA 2010\415. La 
sentencia realiza en su fundamento de derecho cuarto las siguientes consideraciones: “el 
estudio de la práctica comunitaria revela que en efecto la Comisión Europea ha 
reconocido considerando la televisión de pago y la gratuita, la existencia de dos 
mercados, pero también la existencia de interconexión o interacción entre lo que también 
puede definirse como dos segmentos de un mismo mercado: Decisiones de la Comisión 
de 10-IX-1991 en el asunto IV/M.110 ABC/Generales des Eaux/Canal+/W.H. Smith TV, y 
de 20-IX-1995 asunto M553 RTL/Veronica/Endemol. (…) Con independencia de todas 
las demás consideraciones existe un elemento fáctico que no puede dejarse de lado 
para valorar la existencia de competencia: los clientes de la TV de pago lo son también 
de la TV gratuita, y si bien como señala la prueba pericial el aumento de los canales 
gratuitos no ha supuesto la caída en el número de abonados de la TV de pago, no puede 
extraerse la conclusión de que un mercado y otro son independientes, puesto que al 
mismo tiempo se señala que el mercado de la TV de pago no espera que crezca el 
número de abonados.” 
332
 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional 
(Sección 6ª) de 5 de febrero de 2009 (Recurso 378/2006) JUR 2009\87940 que resolvió 
el recurso contencioso administrativo contra la Resolución de 13 de julio de 2006 del 
Tribunal de Defensa de la Competencia, Televisiones (Expediente 593/05) AC 2006/976. 
Fundamento de Derecho Quinto. 
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En cuanto a las razones que pueden constituir una posible justificación 
objetiva de la diferencia de trato, la tendencia en la aplicación de esta 
prohibición es rechazar aquellas justificaciones aducidas por la entidad de 
gestión en defensa de su comportamiento que consistan en un mero 
intento racionalizador a posteriori de la práctica discriminatoria. Existe, por 
tanto, un claro vínculo entre la justificación objetiva de la discriminación y 
la exigencia a la entidad de gestión de un comportamiento transparente 
que lleva consigo la obligación de objetivar los descuentos, de manera 
que no se aceptan más justificaciones objetivas a una conducta 
discriminatoria que las conocidas ex ante por los usuarios. 
 
En su Resolución de 27 de octubre de 2006 333 (El Caserón/SGAE) el 
TDC consideró como justificación objetiva del comportamiento de la 
SGAE la de no conceder bonificaciones a aquellos usuarios que no 
estuviesen al corriente de los pagos. En esta Resolución el TDC 
desestimó el recurso interpuesto por El Caserón de Araceli contra el 
archivo de su denuncia contra la SGAE, dispuesto por el SDC mediante 
Acuerdo de 27 de octubre de 2006. La denuncia presentada por El 
Caserón se refería a un supuesto abuso de posición dominante, 
consistente en la imposición de tarifas excesivas y discriminatorias por el 
uso del repertorio de la SGAE en los servicios de discoteca, ofrecidos por 
la denunciante con ocasión de bodas, banquetes y otros eventos de 
restauración. A juicio de la denunciante, las tarifas de la SGAE eran 
discriminatorias y no equitativas ya que solo se beneficiaban de 
bonificaciones aquellas entidades que no cuestionaban las tarifas ante los 
tribunales. El Tribunal de Defensa de la Competencia desestimó el 
recurso al considerar justificado el motivo de la SGAE de no conceder 
bonificaciones a quien no esté al corriente de los pagos –caso de El 
Caserón-. Para el TDC dichas entidades no han obtenido licencia de los 
autores para la comunicación pública de sus obras, por lo que si un 
usuario no está conforme con las tarifas, deberá depositar el valor 
equivalente a las mismas. Sin embargo, la doctrina de esta resolución 
sería matizada más tarde por la resolución de la CNC de 3 de julio de 
                                                 
333
 Resolución de 27 de octubre de 2006 del Tribunal de Defensa de la Competencia, El 
Caserón/SGAE (Expediente R 678/05) AC 2006/1982. 
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2012334 (SGAE), en el sentido de que una bonificación de esta naturaleza, 
por responder a un hecho objetivo y estar justificada, ha de otorgarse a 
cualquier usuario que se halle en la situación objetiva de que se trate, de 
manera que no resulta admisible limitarla a los miembros de una 
asociación.  
 
Por otra parte, en la Resolución de la CNC de 9 de diciembre de 2008 
(Fonogramas335), el Consejo de la CNC afirmó que la rentabilidad de un 
operador no constituye una justificación para la diferencia de trato. El 
Consejo desestimó así las alegaciones de AGEDI y AIE que pretendía 
justificar las diferencias de trato en la mayor rentabilidad de un operador. 
Consideró que la discriminación en precios a clientes que compiten entre 
sí, no solo no está justificada, sino que puede desincentivar la 
competencia entre las cadenas de TV en el mercado descendente, esto 
es, en el mercado de la publicidad del que las cadenas de TV obtienen 
sus ingresos. 
 
Otra de las razones que las entidades de gestión han alegado es la 
existencia de un ahorro en los costes de gestión para justificar una 
diferencia de trato entre usuarios. Sin lugar a dudas, la existencia de 
ahorros de gestión vinculada a las economías de escala puede constituir 
una razón que ampare una diferencia de trato. Ahora bien, las 
resoluciones que han abordado la posible admisibilidad de esta clase de 
justificación han sido rigurosas en su apreciación al exigir una precisa 
cuantificación de los posibles descuentos que se trata de justificar y su 
consiguiente reflejo en los descuentos. No basta, pues, con invocar de 
manera genérica la existencia de un ahorro de costes como posible razón 
que justifique la diferencia. Es preciso, además, justificar que el ahorro se 
produce en una cuantía determinada, lo que, a su vez, nos reconduce a la 
exigencia de que la entidad de gestión objetive con carácter previo tales 
descuentos, exigencia que en algunas resoluciones resulta inseparable de 
la justificación objetiva.  
                                                 
334
 Resolución de 3 de julio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, SGAE 
(Expte. S/0220/10) JUR 2012\277721. 
335
 Resolución de 9 de diciembre de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Fonogramas (Expediente 636/07) AC 2009/126. 
 
 216
 
Por ejemplo, en el caso del que conoce la Resolución de la CNC de 2 de 
marzo de 2012336 (EGEDA) se había establecido una tarifa más ventajosa 
para determinados hoteles que formaban parte de grandes cadenas. Pero 
la CNC no aceptó como justificación suficiente para tales descuentos la 
existencia de economías de escala. Consideró que, para que las 
economías de escala u otra justificación de esta naturaleza pueda enervar 
la prohibición de discriminar entre competidores, es preciso que los 
descuentos y bonificaciones estén previstos con carácter objetivo. En 
palabras de la CNC (Fundamento de Derecho Cuarto): “ello a su vez 
requiere que tales esquemas estén basados en criterios objetivos y que 
sean transparentes, pues solo así se previene una discriminación 
injustificada entre los clientes que puede generar desventajas 
competitivas”.  
 
En esta misma Resolución, la CNC también analizó la posible conducta 
discriminatoria de EGEDA por haber eximido del pago de las tarifas a 
hoteles de 2 o menos estrellas. La CNC sostuvo que tal diferencia de trato 
resultaba discriminatoria. Frente a la alegación de EGEDA de que tal 
diferencia de trato se encontraba justificada en una “cuestión de 
prioridades el no dedicar esfuerzos a suscribir contratos con los hoteles 
de inferior categoría, debido a las dificultades inherentes a la negociación 
por su heterogeneidad y el menor número de plazas disponibles”, la CNC 
consideró que tal alegación no constituía una justificación suficiente, pues 
tales costes no tienen por qué ser muy superiores que los que genera el 
cobro a hoteles de 3 o más estrellas, no integrados en cadenas a los que, 
sin embargo, sí se les exige el pago de los derechos, poniendo de 
manifiesto un tratamiento inequitativo que carece de justificación 
suficiente. 
 
No basta, por tanto, con mencionar posibles ahorros como causa 
justificativa. Es preciso demostrar, además, que las bonificaciones tienen 
conexión con esos posibles ahorros, lo que exige demostrar que el 
descuento responde de manera precisa al ahorro que alega la entidad de 
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 Resolución del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente 
S/0157/2009) AC 2012\726. 
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gestión. En esta Resolución el Consejo desestimó las alegaciones de 
EGEDA por entender que el ahorro alegado no se refleja en los 
descuentos aplicados. Se afirma en la Resolución: “EGEDA no ha dado 
una explicación que justifique objetivamente este trato distinto dado a sus 
clientes, puesto que se ha limitado a mencionar una serie de posibles 
ahorros que supone contratar con una cadena frente a un hotel individual, 
pero no ha relacionado los descuentos aplicados con los mismos. 
Asimismo, la conducta de EGEDA muestra un incumplimiento del deber 
de transparencia en los descuentos aplicados, hasta el punto de que 
incluye una cláusula de confidencialidad en los contratos de forma que los 
distintos contratantes no puedan saber las condiciones que están 
teniendo sus competidores”. 
 
En similares términos se pronuncia la Resolución de 3 de julio de 2012 de 
la Comisión Nacional de la Competencia (SGAE)337 cuando, al analizar la 
posible justificación objetiva alegada por la SGAE para justificar unos 
descuentos de un 20%, afirma que la bonificación ha de tener la misma 
magnitud que el ahorro de costes que se justifica. Como dice el Consejo 
de la CNC (Fundamento de Derecho 4º) “el mayor coste que le supone a 
la SGAE la gestión del colectivo de los firmantes sin convenio podría 
justificar, como mucho, una bonificación a los firmantes del colectivo 
acogido a convenio del mismo orden de magnitud que los menores costes 
de la facturación anual que representa esa colectividad, pero en ningún 
caso una reducción de un 20%, no justificada”.  
 
Es frecuente la existencia de diferencias de trato por el hecho de que el 
usuario pertenezca a una asociación, lo que se considera una 
discriminación carente de justificación338. Una discriminación de esta 
naturaleza sería, además, atentatoria contra el derecho de asociación, 
derecho fundamental reconocido en el artículo 22 de la Constitución 
Española, que en su vertiente negativa implica el derecho a no ser 
obligado a pertenecer a ninguna asociación. El carácter potencialmente 
atentatorio contra el derecho de libre asociación de una bonificación de 
                                                 
337
 Resolución de 3 de julio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, SGAE 
(Expte. S/0220/10) JUR 2012\277721. 
338
 Resolución de 25 de enero de 2002 del Tribunal de Defensa de la Competencia, Vale 
Music/SGAE (Expediente 511/01) AC 2006/974. 
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esta naturaleza ha sido apreciado por la Sentencia de la Audiencia 
Nacional de 5 de febrero de 2009339 cuando afirma que “la imposición 
indirecta de la obligación de integrarse en una asociación para obtener un 
trato más favorable de la sociedad demandante, (atentaría) en contra del 
derecho fundamental de asociación, en su vertiente negativa”. 
 
Sin embargo, el hecho de que un elevado número de usuarios se 
concentre en una asociación que actúe como intermediario en los pagos 
puede producir economías de escala y, por tanto, justificar determinados 
descuentos. Ahora bien, como ya se ha dicho, esos posibles descuentos 
han de responder en su cuantía al ahorro de costes que se trata de 
justificar, sin que, en consecuencia, resulte admisible un descuento 
superior al ahorro que se pretende justificar. Además, se consideran 
discriminatorios los descuentos a miembros de una asociación que 
respondan a criterios que también puedan ser cumplidos por otros 
usuarios.340  
 
 
3.6. Las obligaciones de transparencia y objetividad  
 
Las prácticas discriminatorias se ven favorecidas en su aparición cuando 
las entidades de gestión no son transparentes en sus relaciones con los 
usuarios, ocultando a unos usuarios las condiciones de los contratos que 
tienen suscritos con otros usuarios.  
 
Sin lugar a dudas, la ocultación de los contratos con otros usuarios es una 
práctica que facilita la discriminación. Ahora bien, la CNC ha valorado la 
falta de transparencia más allá de la consideración de su posible 
naturaleza de condición facilitadora de abusos discriminatorios, 
calificándola como un abuso en sí mismo considerado, con independencia 
– y eso es lo relevante- de que llegue a materializarse la conducta 
discriminatoria.  
 
                                                 
339
 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional 
(Sección 6ª) de 5 de febrero de 2009 (Recurso 378/2006) JUR 2009\87940. 
340
 Resolución de 3 de julio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, SGAE 
(Expte. S/0220/10) JUR 2012\277721. 
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En la Resolución de 13 de julio de 2006 (Televisiones)341, el Tribunal de 
Defensa de la Competencia, al hilo del análisis de una conducta 
discriminatoria cometida por AGEDI, puso de manifiesto que dicha entidad 
había ocultado a las televisiones las condiciones negociadas con RTVE, y 
afirmó que esta ocultación es algo que un “monopolio legal no puede 
hacer”. 
 
Dos años más tarde, en la Resolución de la Comisión Nacional de la 
Competencia de 9 de diciembre de 2008 (Fonogramas)342, el Consejo de 
la CNC fue más allá en sus consideraciones sobre la falta de 
transparencia de AGEDI y AIE en sus relaciones con los operadores de 
televisión debido a la ocultación de los acuerdos previamente celebrados 
con otros operadores, considerando que esta ocultación “constituye un 
grave incumplimiento del deber de especial transparencia que tienen 
frente a los usuarios de los derechos que gestionan”.343 Esta Resolución 
resulta de gran trascendencia, en la medida en que delimita con claridad 
la obligación de transparencia de las entidades de gestión frente a los 
usuarios.  
 
Afirma la CNC que las entidades de gestión tienen un deber de 
comportamiento transparente frente a los usuarios, no solo como 
manifestación del “deber de buena fe que debe presidir las relaciones 
negociables” sino como expresión de un deber que “se ancla en su 
posición de dominio del mercado (de monopolio de facto en la mayoría de 
los casos) como también en los privilegios procesales y negociables que 
les atribuye la legislación de la propiedad intelectual”. 
 
Lo relevante es que en esta Resolución, la CNC afirma que la infracción 
por una entidad de gestión del deber legal de especial transparencia es 
susceptible de constituir una conducta autónoma de abuso de posición 
dominante, “aun cuando esta falta de transparencia en el comportamiento 
no haya dado lugar, por las circunstancias que fuera (por ejemplo, porque 
                                                 
341
 Resolución de 13 de julio de 2006 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Televisiones (Expediente 593/05) AC 2006/976. 
342
 Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 9 de diciembre de 2008 
(Fonogramas) Expediente 636/07, Fonogramas AC 2009/126. 
343
 Fundamento de Derecho 6º de la Resolución. 
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el usuario conoció ese acuerdo previo por otros medios) a un trato 
discriminatorio relevante en esta sede de defensa de la competencia”. 
 
De igual forma, en la Resolución de la CNC de 23 de marzo de 2011344 el 
Consejo de la CNC puso fin a un procedimiento sancionador a AISGE al 
haber presentado dicha entidad una serie de compromisos que resultaban 
aptos para poner fin a determinadas conductas anticompetitivas en el 
mercado de la gestión de derechos de comunicación pública de los 
derechos gestionados por estas entidades345. A juicio de la Dirección de 
investigación, las tarifas generales se consideraron no equitativas, en la 
medida en que no “guardaban relación respecto al valor económico de la 
prestación ofrecida, no eran transparentes ni permitían conocer los 
elementos remunerables, no eran transparentes con respecto a la 
remuneración exigida por esos mismos derechos a otros operadores que 
actúan en el mismo mercado”. Para hacer frente a la objeción apuntada 
por la Dirección de Investigación relativa a la discriminación entre 
operadores, AISGE se comprometió a que las bonificaciones estuvieran 
basadas en criterios objetivos, algo que el Consejo consideró adecuado, 
en la medida en que la existencia de dichos parámetros de cálculo 
dificultaba la discriminación entre operadores. 
 
La imposición a las entidades de gestión de este deber de transparencia 
encuentra su justificación en un intento por parte de la CNC de equilibrar 
las relaciones entre las entidades de gestión y los usuarios, dado que, 
como ya hemos visto, la regulación prevista en la LPI es claramente más 
favorable a las entidades de gestión que a los usuarios, de manera que el 
fracaso del proceso negociador tiene consecuencias distintas para las 
entidades de gestión que para los usuarios. Como afirmó el Consejo de la 
CNC en esta misma resolución (fundamento de Derecho 6º), “esta 
situación de facto y de iure atribuye a AGEDI y AIE un considerable poder 
                                                 
344
 Resolución de 23 de marzo de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia 
AISGE (Expediente S/0156/09). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: 
noviembre de 2012). 
345
 El objeto del expediente fue la tarifa general fijada conjuntamente por AIE y AISGE. 
Dicha tarifa determinaba el importe de la remuneración equitativa prevista en el artículo 
108.2 dla LPI por la comunicación pública de los derechos por comunicación pública de 
los derechos que corresponden a los artistas, intérpretes y ejecutantes por la 
comunicación pública de sus actuaciones. Los obligados al pago son los usuarios que 
realicen algún tipo de comunicación pública, en este caso, las cadenas de televisión. 
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en el proceso de negociación que la legislación sectorial les impone como 
modo preferente de fijación de la remuneración por el uso del repertorio 
administrado, siendo igualmente muy distintas las consecuencias que el 
fracaso de ese proceso negociador tiene para cada una de las partes en 
la negociación (…)” 
 
Por último, en cuanto al ámbito de esta obligación de transparencia no 
queda sino hacer dos puntualizaciones. La primera, por lo que se refiere 
al ámbito objetivo, es que esta obligación de transparencia versa sobre 
“las condiciones o criterios económicos” previamente acordados. Por 
tanto, para que esta obligación de transparencia se entienda cumplida no 
es preciso hacer accesibles los contratos con otros usuarios en cuanto 
tales, sino que basta con a conocer las bases configuradoras de la 
remuneración previamente acordada. Como segunda puntualización, en 
cuanto al ámbito subjetivo, esta obligación se extiende a los contratos 
“previamente acordados con otros usuarios equivalentes aunque no 
operen stricto sensu en los mismos mercados”. La noción de “usuario 
equivalente” es, por tanto, más amplia que la de competidor directo (que 
tal y como esta Resolución afirma, se refiere a usuarios “que realicen 
igual o similar actividad y realicen un uso equivalente del repertorio”). 
 
Igualmente, en la Resolución EGEDA de 2012346, la CNC consideró a 
esta entidad responsable de un abuso de posición dominante por haber 
ocultado a unas cadenas hoteleras las condiciones contractuales de que 
se beneficiaban sus competidores.  
 
El Informe de la CNC, en su recomendación cuarta, señala que la Ley 
debería incluir para las entidades de gestión obligaciones de 
transparencia con sanciones en caso de incumplimiento. Para la CNC, 
esta obligación de transparencia debería incluir los contratos a los que 
llegan con otros usuarios, cuando negocien con usuarios que realicen una 
actividad similar a los primeros. 
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Como veremos más adelante en este trabajo, la obligación de 
transparencia también es esencial para evitar abusos de posición 
dominante en el mercado de adquisición de licencias, mercado que rige 
las relaciones entre las entidades de gestión y los usuarios, si bien en 
este caso, la transparencia tiene por objeto no ya las condiciones 
aplicables a los usuarios, sino el contenido y el alcance de los respectivos 
repertorios.  
 
 
4. La prohibición de establecer tarifas excesivas 
 
4.1. El “peligro” de perseguir precios excesivos mediante el 
Derecho de la competencia  
  
En nuestro ordenamiento la posibilidad de utilizar el Derecho de la 
competencia para corregir precios excesivos se halla explícitamente 
amparada, tanto por el artículo 2 de la actual LDC, que sitúa en el 
catálogo de posibles conductas constitutivas de abuso “la imposición, de 
forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o 
de servicios no equitativos”, como por el artículo 102 del TFUE, que se 
refiere como subtipo de abuso la conducta realizada por un operador 
dominante consistente en “imponer directa o indirectamente precios de 
compra, de venta u otras condiciones de transacción no equitativas”. 
 
Frente al Derecho europeo, la concepción vigente en el Derecho 
norteamericano parece ignorar la existencia de los abusos de 
explotación, pues como es sabido, la Sherman Act, en su Sección 2ª 
incrimina la monopolización o intento de monopolización, “o concertarse, 
o conspirar con otra persona o personas para monopolizar cualquier 
parte del comercio entre varios Estados o con naciones extranjeras”. 
Como ya hemos destacado, los tribunales norteamericanos se han 
mostrado reacios a que la Sección 2ª de la Sherman Act pueda ser 
empleada para corregir los precios excesivos cargados por un 
monopolista. Las autoridades norteamericanas consideran, como ya 
 223
quedó de manifiesto en el caso Trinko347, que la posibilidad de cargar 
precios elevados constituye un incentivo al esfuerzo empresarial.  
 
Por el contrario, en nuestro sistema, la prohibición de abuso de posición 
dominante sí puede ser empleada para corregir precios excesivos y así 
lo ha sido en varias casos que analizaremos con más detalle en el 
presente trabajo.  
 
Sin embargo, esta posibilidad ha sido cuestionada a resultas del 
recientemente adoptado enfoque económico en la aplicación del artículo 
102 del TFUE. El estudio encargado por la Comisión y publicado en 
2005, aboga por no hacer uso de esta posibilidad de intervención y, en 
su lugar, muestra preferencia por buscar fórmulas que permitan abrir el 
mercado a la competencia348. Sin lugar a dudas, en esta reflexión tiene 
peso la circunstancia de que esta clase de intervenciones requieren que 
la autoridad de competencia tenga que determinar cuál es el precio no 
abusivo, tarea para la que no siempre está preparada. 
 
Son cada vez más frecuentes los reparos que apunta la doctrina sobre la 
conveniencia de intervenir a través del Derecho de la competencia los 
precios excesivos349, por considerarla una intervención de naturaleza más 
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 Vid. supra, Capítulo I, apartado 3.2.1.,asunto citado en la nota 45. 
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 El informe de la Comisión Europea contiene una reflexión sobre las razones que 
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not really qualified. Moreover, such a policy intervention drastically reduces, and may 
even forego the chance to protect consumers in the future by competition rather than 
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based on competition is greatly to be preferred to one in which consumer protection is 
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instead see to it that there is room for competition to open up. REY, P. (coord.), An 
economic approach to Article 82 
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf [última consulta: 
agosto de 2012] págs. 10-11.  
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 Vid., MOTTA, M. / A. STEEL, M., “Expoitative and Exclusionary Excesive Prices in the EU 
Law”, 8th Annual European Union Competition Workshop, Florence, junio 2003 en 
EHLERMANN, C.D./ ATANASIU, I. (eds.), What is an abuse of a dominant position?, Hart 
Publisher. En esta misma línea, Vid., PAULIS, E., “Article 82 EC and exploitative conduct”, 
en EHLERMANN / MARQUIS, eds., European Competition Law Annual 2007: A Reformed 
Approach to Article 82 EC, 2008. 
http://www.eui.eu/RSCAS/Research/Competition/2007(pdf)/200709-COMPed-Paulis.pdf 
[última consulta: diciembre de 2012]. 
 224
bien regulatoria, las dificultades técnicas que plantea su puesta en 
marcha, así como, en general, el riesgo de desincentivar futuras 
innovaciones. Estos reparos surgen de la concepción del papel que el 
Derecho de la competencia ha de cumplir en la economía frente al papel 
de la regulación sectorial. De acuerdo con las tesis de MOTTA, la 
intervención a través del Derecho de la competencia es adecuada en 
aquellas situaciones en las que las fuerzas competitivas del mercado 
actúan de manera correcta mientras que, por su parte, la regulación 
sectorial es el instrumento adecuado para corregir situaciones como la 
existencia de barreras de entrada o fallos de mercado. En los mercados 
que funcionan correctamente, se presume que las fuerzas del libre 
mercado actuarán para frenar los precios excesivos impuestos por un 
operador dominante, de manera que los precios excesivos se 
autocorregirán puesto que en cierto modo actúan como un reclamo capaz 
de atraer competidores.  
 
Por ello, frente a la posibilidad de una intervención antitrust para corregir 
el problema de los precios excesivos, hay una preferencia por la adopción 
de medidas de naturaleza regulatoria, por ejemplo, eliminando las 
barreras a la entrada. El objetivo de estas medidas sería favorecer el 
ingreso de nuevos operadores capaces de ejercer una presión 
competitiva que discipline el comportamiento del operador dominante para 
que el fallo de mercado que se sitúa en el origen de los precios excesivos 
se autocorrija. En otras palabras, el planteamiento generalizado de la 
doctrina económica busca asegurar que, ante un problema de precios 
excesivos no sea la autoridad de competencia quien, mediante medidas 
coercitivas, discipline el comportamiento del operador dominante, sino 
que, por el contrario, se opte por la puesta en práctica de medidas de 
naturaleza regulatoria tendentes a liberalizar dicho mercado para que, a la 
larga, sean los competidores quienes disciplinen al operador dominante. 
De acuerdo con estas mismas tesis, una intervención basada en el 
Derecho de la competencia presenta el riesgo de que se prive al mercado 
de corregir el problema por sí solo a largo plazo350. 
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 MOTTA, M. & STEEL, A., pág. 15 The main arguments against excessive pricing cases 
in competition law are the following First of all; it is useful to recall the difference between 
sectoral regulation and competition law. While the former pertains to markets where there 
exist legal barriers to entry and/or significant market failures, the latter generally applies 
to markets where competitive forces are in principle free to operate. In such markets, the 
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En la doctrina española, DÍEZ ESTELLA351 comparte las tesis de MOTTA 
afirmando que la política de competencia no es la vía adecuada para 
perseguir los precios excesivos, y que esta finalidad debería conseguirse 
desde otros sectores del ordenamiento, como la regulación o el impulso a 
la libre circulación de bienes. Y, a tal efecto, aporta como argumentos que 
sustentan esta afirmación: en primer lugar, la falta de criterios objetivos y 
claros de cuándo un precio ha de considerarse excesivo; en segundo 
lugar, (en línea con la jurisprudencia norteamericana) el posible 
desincentivo que una intervención de esta naturaleza puede suponer para 
el desarrollo de nuevos productos y, por último, las dificultades prácticas 
que conllevaría la aplicación de esta prohibición por parte de las 
autoridades de competencia, que exigiría la dedicación de importantes 
medios humanos. 
 
 
4.2. La singularidad de los abusos de explotación en el 
mercado de la gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual 
 
El planteamiento general que acabamos de exponer, según el cual no 
resulta aconsejable perseguir precios excesivos por la vía del Derecho de 
la competencia, por considerar preferible una intervención de naturaleza 
regulatoria, no es un dogma absoluto, sino que está sujeto a ciertas 
excepciones. La misma doctrina que propugna una intervención cautelosa 
del Derecho de la competencia para corregir los precios excesivos 
también ha identificado las situaciones excepcionales en las que una 
intervención de esta naturaleza resultaría justificada. 
 
                                                                                                                                     
general presumption should be that market forces will reduce over time the market power 
of a dominant firm, or at least oblige the latter to reduce its prices so as to avoid that 
consumers would switch to competitors. In other words, exploitative practices are self-
correcting because excessive prices will attract new entrants. 
351
 DÍEZ ESTELLA, F., “Abusos mediante precios: Los precios excesivos”, MARTÍNEZ LAGE, 
S. & PETITBÓ J., A. (Dirs.): El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 
2006, págs. 251-272. 
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Hay tres condiciones cuyo cumplimiento cumulativo justificaría la 
intervención de las autoridades de competencia sobre los precios 
excesivos. Estas condiciones son: contestabilidad, subsidiariedad y 
especificidad352.  
 
La contestabilidad hace referencia a la existencia de elevadas barreras 
a la entrada que hagan imposible la entrada de competidores en el 
mercado de que se trate. En tales casos, no es presumible que la 
política de precios elevados por parte de un operador dominante vaya a 
atraer competidores a ese mercado, sencillamente porque, aunque 
quisieran entrar en él, no podrían hacerlo debido a la existencia de esas 
barreras. Como acertadamente expone ALFARO353, los casos en los que 
el problema de los precios excesivos ha dado lugar a una condena por 
abuso de posición dominante casi nunca se refieren a empresas 
privadas, sino que se refieren a “puertos, entidades de gestión colectiva 
de derechos de propiedad intelectual, funerarias y empresas que 
disfrutan de derechos exclusivos o especiales atribuidos por el Estado 
para la prestación de servicios económicos de interés general o que han 
disfrutado de tales privilegios en el pasado ya que sus mercados han 
sido privatizados y sometidos a procesos de liberalización, es decir, se 
trata de mercados en los que las barreras de entrada son muy elevadas 
y permanentes por lo que parece poco probable que el mercado se 
“autocorrija” y los precios bajen”. 
 
La subsidiariedad se refiere a que solo debe corregirse por esta vía un 
problema de precios excesivos cuando no existan alternativas de 
naturaleza regulatoria o de otra índole. 
 
Por último, como tercer requisito, la especificidad alude a que solo puede 
prohibirse por el Derecho antitrust una política de precios excesivos 
cuando no exista una regulación sectorial específica para abordar el 
referido problema.  
 
                                                 
352
 Vid.,por todos, DÍEZ- ESTELLA, loc. cit., pág. 271. 
353
 Vid. ALFARO ÁGUILA-REAL, J., “Delimitación de la noción de abuso…” loc. cit., pág. 
209. 
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Todas estas condiciones concurren de manera cumulativa en el ámbito de 
la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual. En primer lugar, 
porque existen fuertes barreras a la entrada, legales y de otro tipo que 
hacen incontestable el mercado. En segundo término, en lo que se refiere 
a la ausencia de alternativas, la CNC en su Informe sobre la Gestión 
Colectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual ya ha realizado 
recomendaciones para la introducción de una regulación más 
procompetitiva en este ámbito y, tales recomendaciones no han sido 
favorablemente acogidas. Por último, no existe un regulador específico 
que en nuestro sistema haya asumido la misión de fijar el precio que los 
usuarios han de pagar por el uso del repertorio de las entidades de 
gestión. Y en este sentido, la inoperancia de la CPI, a la que ya hemos 
aludido en este trabajo, ha justificado la intervención antitrust para corregir 
los abusos por precios excesivos. Es cierto que la reciente reforma de la 
Comisión de Propiedad Intelectual abre una vía para una posible 
intervención regulatoria específica en materia de precios. Sin embargo, se 
ha previsto la la actuación subsidiaria de la CNC en este ámbito, lo que 
evidencia que la regulación no es completa, de manera que seguimos 
ante una materia abierta a la intervención antitrust. 
 
En conclusión, pese a las justificadas reticencias de una intervención 
antitrust para corregir un posible problema de precios excesivos, tal 
intervención sigue estando justificada en el específico caso de la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual en España. 
 
Pese a que, como decimos, por las propias características del mercado 
de la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual, estaría 
justificada la intervención antitrust para corregir un problema de precios 
excesivos, lo cierto es que las decisiones que han abordado esta cuestión 
dan muestras de una cierta cautela en la medida en que se prefiere no 
sancionar las tarifas excesivas, mientras estas no constituyan, como 
afirmó el TDC en la Resolución de 13 de julio de 2006, un “supuesto 
patológico de abuso”354. Se sigue así el criterio instaurado por el TJUE en 
su sentencia de 13 de julio de 1989 (Asunto Tournier) que afirmó que 
                                                 
354
 Resolución de 13 de julio de 2006 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Televisiones (Expediente 593/05) AC 2006/976. Fundamento de Derecho 6º. 
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habría de considerarse que una sociedad nacional de derechos de autor 
aplica condiciones no equitativas cuando las remuneraciones que cobre a 
las discotecas sean notablemente más elevadas que las aplicadas en los 
restantes Estados miembros355.  
 
Por tanto, la intervención por esta vía tiene carácter excepcional, lo cual 
no implica necesariamente que las autoridades de competencia y 
tribunales renuncien a sus potestades de poner límites a los abusos de 
las entidades de gestión, pues por lo general los abusos por tarifas 
excesivas no se dan solos, sino en concurrencia con otras “patologías”, 
como las tarifas discriminatoria o las que no guardan relación con el uso.  
 
 
4.3. Apreciación del carácter excesivo de las tarifas: 
problemas que plantea 
 
La base jurídica de la prohibición que pesa sobre los operadores 
dominantes de establecer precios u otras condiciones no equitativas está 
constituida por el párrafo 2º del artículo 2, letra a) de la LDC que incluye 
entre los tipos de conducta abusiva, la imposición, de forma directa o 
indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de servicios no 
equitativos. En los casos de tarifas excesivas, el fundamento se 
encontraría en una supuesta falta de equidad en el precio. 
 
Ahora bien, la apreciación del carácter excesivo de unas tarifas de esta 
naturaleza plantea algunos problemas derivados del carácter inmaterial 
de los derechos de propiedad intelectual y la consiguiente dificultad de 
valoración económica. 
 
En términos generales determinar cuando un precio es excesivo es una 
cuestión que reviste una cierta complejidad, pero no constituye un 
problema irresoluble, pues existe un criterio para determinar el valor 
económico de una prestación, basado en el coste de producción. Ahora 
bien, esta metodología para determinar el carácter excesivo de un precio 
                                                 
355
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de julio de 1989, 
Tournier (Asunto 395/87, Rec. 1989, p. 2521). Apartado 46 de la Sentencia. 
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resulta inviable cuando nos aproximamos, no a bienes de naturaleza 
tangible como los productos agrícolas o los productos manufacturados, 
sino a bienes de naturaleza inmaterial como los derechos de propiedad 
intelectual.  
 
La valoración económica de un derecho de propiedad intelectual plantea 
problemas específicos derivados de la propia naturaleza inmaterial de 
estos derechos que, como es sabido, determina que la posesión física del 
original no lleva aparejada la exclusiva del uso, por lo que pueden ser 
utilizados de manera simultánea por varios sujetos al mismo tiempo.  
 
En el caso United Brands, el TJUE definió los precios excesivos como 
“aquellos que no guarden relación con el valor económico de la 
prestación”. Esta afirmación obliga a determinar caso por caso cuál es el 
“valor económico” de la prestación. El TJUE, en el caso United Brands356 
señaló como paso necesario para este análisis la previa determinación del 
coste de producción. Una vez determinado dicho coste, el siguiente paso 
es la determinación del nivel de diferencia entre el coste de producción y 
el precio final. 
 
La sentencia United Brands impone un análisis del coste de producción, 
pero determinar el coste de creación de una obra protegida por un 
derecho de propiedad intelectual no puede dar una idea del valor 
económico de la prestación, en la medida en que dicho valor económico 
no va necesariamente ligado al coste. A esta dificultad intrínseca se une 
la inexistencia de coste marginal en la utilización de determinadas obras 
protegidas. Aun suponiendo que la creación de una obra de propiedad 
tuviera un coste que pudiera cuantificarse, existe una diferencia sustancial 
entre las creaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual y 
los bienes tangibles. Y esta diferencia reside en el hecho de que, una vez 
que la obra ha sido creada, su utilización por un número adicional de 
                                                 
356
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de febrero de 1978, 
United Brands y United Brands Continentaal/Comisión (Asunto 27/76, Rec. 1976, p. 425), 
En el procedimiento ante la Comisión Europea, para demostrar que la empresa imputada 
había impuesto a los plátanos un precio excesivo, la Comisión había intentado comparar 
los precios de los plátanos en Alemania con los precios en Irlanda. Pero, en vía de 
recurso, el TJUE rechazó este argumento por considerar que no estaba debidamente 
fundamentado ya que la comparación de los precios no iba acompañada de una 
comparación de los costes. 
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usuarios no da lugar a un aumento de costes357. Y esto implica que no 
puede calcularse el precio sobre el coste marginal pues, al tratarse de un 
activo inmaterial, el coste marginal tiende a cero. 
 
La Abogada General TRSTENJAK en las conclusiones del caso Kanal 5358 
puso de manifiesto esta dificultad en estos significativos términos: “en la 
sentencia United Brands (…) el Tribunal de Justicia afirmó que la falta de 
proporcionalidad de una remuneración puede determinarse mediante la 
comparación entre el coste de producción y el precio de venta. Ahora 
bien, tal planteamiento presupone que de los costes de producción puede 
deducirse el valor de la prestación. Este planteamiento no puede 
extrapolarse a los derechos de autor, dado que no parece posible 
determinar los costes de producción de la creación de una obra musical o, 
en su caso, sacar de ello conclusiones sobre el valor de la prestación”. 
 
Por tanto, se hace necesario hallar alternativas al método basado en los 
costes. Como alternativa al sistema basado en la comparación de 
costes, existe el denominado método yardstick competition359. Este 
método consiste en la simulación de las condiciones de competencia, y 
fue empleado por el TJUE en el caso Corinne Bodson v. Pompes 
Funèbres360, donde el TJUE debatió si una empresa que disfrutaba una 
concesión administrativa para servicios funerarios en una ciudad 
francesa explotaba abusivamente su posición dominante al fijar precios 
excesivos. En este caso, el TJUE señaló que, ya que existían muchas 
otras ciudades donde no había concesiones exclusivas, resultaba 
posible realizar una comparación entre los precios supuestamente 
abusivos y los precios que resultarían del régimen de libre competencia.  
 
                                                 
357
 En este sentido, vid., ALLENDESALAZAR, R., VALLINA, R.: “Collecting Societies: The 
Usual Suspects” en European Competition Law Annual 2005. The Interaction between 
Competition Law and Intellectual Property Law, Hart Publishing, Oxford, 2007. Disponible 
en: http://www.eui.eu/RSCAS/Research/Competition/2005/200510-
CompAllendesalazar.pdf [última consulta: diciembre de 2012] 
358
 Conclusiones de la Abogada General TRSTENJAK presentadas el 11 de septiembre de 
2008. Kanal 5 Ltd y TV 4 AB contra Föreningen Svenska Tonsättares Internationella 
Musikbyrå (STIM) upa. Asunto C-52/0, Rec. 2008 página I-09275 Apartado 61. 
359
 Vid., WISH, Competition Law op. cit. p. 691. 
360
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 4 de mayo de 1988, 
Corinne Bodson v. Pompes Funèbres (Asunto 30/87, Rec. 1988, p. 2479). 
 231
Aplicar este método de análisis a las tarifas de las entidades de gestión 
supondría aceptar la posibilidad de que, en algún país de nuestro entorno, 
existiese competencia en el mercado de la gestión colectiva. Solo en este 
caso sería posible calcular el precio de la prestación en régimen de 
competencia. Ahora bien, tal situación no es posible en el ámbito de la 
gestión colectiva, toda vez que, hasta la fecha, nunca ha existido 
competencia en los países con modelos similares a los nuestros. 
 
En definitiva, debido a la naturaleza específica de las obras protegidas por 
propiedad intelectual, no es posible valorar el carácter excesivo de las 
tarifas en relación con su coste. Y, dado que en el mercado de la gestión 
colectiva no existe competencia, tampoco es posible simular las 
condiciones de la misma. De esta dificultad se hace eco el TDC en la 
resolución Onda Ramblas, donde señaló lo siguiente361: “las cuestiones 
relativas al precio correspondiente a los derechos de propiedad intelectual 
siempre han acarreado una dificultad considerable (…) el mayor problema 
que se encuentra cualquier intérprete (…) consiste en determinar cuál es 
el precio justo. Existen varios test al respecto, tales como considerar que 
el precio justo es el que existiría en situación de competencia, el que 
existe en otros países del entorno o el que corresponde a otros servicios 
similares o bien los incrementos moderados en comparación con los 
precios anteriormente existentes. (…) no existe forma de determinar cuál 
habría sido el precio existente en situación de competencia porque se 
trata de un mercado en el que nunca ha existido tal situación”. 
 
Por tanto, en el ámbito de las tarifas de las entidades de gestión no 
resulta posible determinar el valor de la prestación con métodos de 
valoración que sirven para determinar el valor en otros mercados.  
 
 
4.4. El criterio de la comparación sobre bases homogéneas 
 
Las dificultades que hemos puesto de manifiesto en el apartado anterior 
llevaron al TJUE en las primeras sentencias en que analizó el posible 
                                                 
361
 Resolución de 14 de diciembre de 1998 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Onda Ramblas/AGEDI (Expediente 430/98) AC 1998/9053. Fundamento de Derecho 2º. 
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carácter abusivo de las tarifas de las entidades de gestión, las de 13 de 
julio de 1989 (Lucazteau y Tournier)362 a admitir, como parámetro de 
análisis, la comparación de las tarifas cuestionadas con la situación 
existente en otros países. En esta sentencia, el TJUE se enfrentaba a la 
decisión del posible carácter abusivo de las tarifas que la entidad de 
gestión francesa SACEM363 cobraba a las discotecas en concepto de 
remuneración por la comunicación pública de música. En este asunto, el 
Tribunal de Justicia dictó dos sentencias de idénticos pronunciamientos 
en las que señaló cuál debe ser el criterio para considerar si las tarifas de 
una entidad de gestión son excesivas. El TJUE adoptó como criterio 
válido el de la comparación con las tarifas que cobran las entidades de 
gestión en otros Estados Miembros, siempre que la comparación de las 
tarifas se efectúe sobre una base homogénea. 
 
La SACEM había pretendido una extensión a su caso de la doctrina 
United Brands y, para justificar el elevado importe de sus tarifas y eludir la 
comparación, había invocado los elevados costes de gestión que 
soportaba. Como pone de manifiesto el TJUE, para la SACEM (…) “los 
usos en materia de recaudación son diferentes, en la medida en que 
algunas sociedades (…) de los Estados miembros no insisten (…) en 
recaudar unas remuneraciones poco importantes a los pequeños usuarios 
(…) como los empresarios de discotecas, los organizadores de bailes y 
los dueños de cafeterías. En Francia se ha creado una tradición opuesta, 
debido a la firme voluntad de los autores para que sus derechos fuesen 
totalmente respetados”364. El TJUE rechazó esta argumentación y señaló 
que los elevados costes no se deben necesariamente a una mayor 
eficiencia recaudatoria. El TJUE llegó incluso a sugerir que la causa de 
los elevados costes se encontraba precisamente en la ausencia de 
competencia. En palabras del propio Tribunal “no puede excluirse que sea 
precisamente la inexistencia de competencia en el mercado en cuestión lo 
que permita explicar la magnitud del aparato administrativo y, por tanto, la 
                                                 
362
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de julio de 1989, 
Tournier (Asunto 395/87, Rec. 1989, p. 2521) y de 14 de julio de 1989, Lucazteau 
(Asuntos acumulados 110/88, 241/88 y 242/88, Rec. 1989, 2811). 
363 Las siglas SACEM corresponden a Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de 
musique.  
364
 Vid., sentencia Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de julio 
de 1989, Tournier (Asunto 395/87, Rec. 1989, p. 2521), apartado 41. 
 233
elevada cuantía de las remuneraciones”.365 
 
Tras rechazar la comparación de costes, el TJUE aceptó que la 
comparación con situaciones similares puede constituir un indicio válido 
de la existencia de tarifas abusivas. En este sentido, señaló que una 
entidad de gestión que opera en posición dominante "impone condiciones 
de contratación no equitativas cuando las retribuciones que cobra son 
notablemente más elevadas que las que se aplican en los restantes 
Estados miembros, siempre que la comparación entre las cuantías de las 
tarifas se haya llevado a cabo con arreglo a una base homogénea"366. 
 
Llegados a este punto se hace necesario determinar qué parámetros de 
comparación se han utilizado en las resoluciones que han apreciado la 
existencia de abusos de posición dominante por tarifas excesivas y dicho 
parámetro está constituido por las tarifas que pagan aquellos usuarios 
que se encuentran en una situación similar, es decir, los usuarios que 
contratan con entidades de gestión en otros países o los usuarios 
nacionales que realicen una utilización similar del repertorio.  
 
 
4.5. Comparación con las tarifas vigentes en otros países  
 
La comparación con las tarifas que pagan los usuarios de otros países es 
ciertamente útil para aseverar el posible carácter excesivo de unas tarifas. 
Aun así tropieza con algunas dificultades, dado que no existe una 
convergencia plena entre los sistemas de propiedad intelectual vigentes 
en los distintos países y singularmente en el ámbito de los derechos 
conexos o afines367 al derecho de autor.  
 
Esta falta de coincidencia plena entre los sistemas puede reducir el 
número de países con los que se comparan las tarifas, pero no es un 
                                                 
365
 Ibid., apartado 42. 
366
 Ibid.,apartado 46. 
367
 Sobre los derechos afines y sobre la diversidad de regímenes jurídicos en los 
diferentes países, vid., FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, Ángel: “Los derechos afines a los 
derechos de autor en el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual”, ADI, 17 
1996, 105. 
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obstáculo a la aplicación de este criterio, como lo demuestra el hecho de 
que haya sido aplicado en algunas resoluciones.  
 
Así lo aceptó el TDC en la Resolución de 14 de diciembre de 1998 (Onda 
Ramblas368) en la que, tras comparar las tarifas que AGEDI ofrecía a las 
emisoras de radio, llegó a la conclusión de que no eran excesivas369. Una 
de las cuestiones objeto de análisis fue el posible carácter excesivo de las 
tarifas de AGEDI. El TDC, comparó las tarifas de AGEDI con las tarifas 
vigentes en otros países370 y llegó a la conclusión de que no eran 
abusivas, toda vez que se situaban “en la parte baja de la media de los 
países de nuestro entorno”. 
 
El criterio de la comparación con países europeos con sistemas similares 
fue nuevamente empleado por el Tribunal de Defensa de la Competencia 
en su Resolución de 27 de julio de 2000 (Propiedad Intelectual 
Audiovisual)371, que resolvió una denuncia presentada por las 
asociaciones hoteleras FEH y ZONTUR contra EGEDA, extendida con 
posterioridad a AIE y AISGE372. El objeto de esta Resolución fue la 
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 Resolución de 14 de diciembre de 1998 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Onda Ramblas/AGEDI (Expediente 430/98) AC 1998/9053. Fundamento de Derecho 4º. 
369
 El contrato cuestionado establecía las condiciones de licencia que deberían pagar las 
emisoras pertenecientes a la AERC (Asociación Española de Radiodifusión Privada) por 
la comunicación pública de fonogramas. En dicho contrato se establecía que la base del 
canon estaría constituida por los ingresos brutos de publicidad y, sobre esa base, AGEDI 
practicaba determinados coeficientes correctores en función del uso del repertorio en las 
respectivas emisiones.  
370
 El TDC comparó las tarifas de España con las de Reino Unido, Alemania, Francia, 
Bélgica, Holanda, Italia, Irlanda, Dinamarca, Noruega, Finlandia, Austria, Suiza, España. 
Con excepción de Noruega y Dinamarca, todos los países con los que se realizó la 
comparación habían previsto una tarifa sobre el porcentaje de los ingresos de la emisora. 
371
 Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual, AC 2000/1528. Tras comparar 
las tarifas de EGEDA y llegar a la conclusión de su desproporción con respecto a los 
parámetros de comparación empleados, el TDC constató la existencia de un abuso de 
posición dominante e impuso a las entidades de gestión las siguientes multas: a EGEDA, 
cuarenta y cinco millones de pesetas, a AISGE, diez millones y a AIE cinco. Interpuesto 
recurso contra esta Resolución, fue confirmada íntegramente tanto por la Audiencia 
Nacional como por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo. Vid. 
Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional 
(Sección 6ª) de 14 de enero de 2004, dictada en los recursos 867/2000 y 869/2000] y 
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera (Sección Tercera) de 18 de octubre de 
2006 dictada en el recurso 2234/2004. 
372
 En 1994, las tarifas eran exigidas exclusivamente por EGEDA, hasta que esta entidad 
suscribió un acuerdo en 1995 con AGEDI que en 1997 sería ampliado a AIE para exigir 
una remuneración equitativa y única que sería distribuida entre ellas. La remuneración se 
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determinación del posible carácter abusivo de las tarifas que las entidades 
de gestión exigen a los hoteles por el uso de aparatos de televisión en las 
habitaciones. Para constatar el carácter abusivo de las tarifas de EGEDA, 
el TDC comparó las tarifas de EGEDA con las que cobran a los hoteles 
otras entidades españolas de gestión de derechos análogos y con las que 
cobran entidades similares de otros países europeos. En concreto, se 
comparan las tarifas de EGEDA con las vigentes en Suiza, Alemania, 
Finlandia, Suecia y Noruega, llegando a la conclusión de que un hotel de 
tres estrellas, de 50 habitaciones, con un índice de ocupación del 70 por 
ciento y que recibe 4 emisiones, habría de pagar a EGEDA en 1998 la 
cantidad mensual de 26.250 ptas., mientras que en los otros países 
habría de pagar por conceptos análogos: las cantidades de Suiza: 2.473 
ptas./mes; Finlandia: 2.550 ptas./mes; Suecia: 1.200 ptas/mes y Noruega: 
495 ptas./mes. 
 
En términos similares, en la Resolución de la CNC de 2 de marzo de 
2012373, se tomó como referencia las tarifas que otras entidades de 
gestión que gestionaban derechos similares en otros países exigían a los 
hoteles. En este caso, la DI concluyó que la tarifa de EGEDA es la más 
elevada de Europa, casi 123 veces superior a la prevista en Dinamarca, 
más de 8 veces superior a la establecida en Alemania y cerca de 3,6 
veces superior a la establecida en los Países Bajos. La DI hace también 
el mismo cálculo utilizando como base la tarifa de 0,93 euros/mes por 
plaza disponible, que es la tarifa que EGEDA cobra efectivamente en 
2008 a hoteles de cuatro estrellas en muchos de sus acuerdos 
individuales, en un contexto de ocupación del hotel entre 36% y 49%, y la 
cifra anual resultante es de 1.897,2 euros, que sigue siendo 
significativamente superior a la que se cobra en Dinamarca y Alemania.  
 
El posible empleo de este criterio fue también objeto de discusión en la 
Resolución del TDC de 13 de julio de 2006 del Tribunal de Defensa de la 
                                                                                                                                     
fijaba por el uso de las grabaciones audiovisuales para actos de comunicación pública. 
Según el artículo l22.2 LPI, los usuarios tienen la obligación de pagar una remuneración 
equitativa y única a los productores de grabaciones audiovisuales y a los actores y 
ejecutantes, “entre los cuales se efectuará el reparto de la misma”. 
373
 Resolución del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente 
S/0157/2009), AC 2012\726. 
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Competencia374, si bien no llegó a sancionarse a AGEDI por un problema 
de tarifas excesivas, sino únicamente por la discriminación entre 
operadores. El TDC no consideró acreditado un posible abuso de esta 
naturaleza con los datos que le proporcionó el SDC375. Pero, de manera 
implícita,el TDC aceptó la viabilidad de este método para la determinación 
de posibles tarifas abusivas. 
 
 
4.6. Comparación con las tarifas exigidas a otros usuarios 
 
El posible carácter excesivo de las tarifas también puede determinarse si 
se comparan las tarifas con las que exigen las entidades de gestión a 
otros usuarios que realicen un uso similar del repertorio. No nos 
encontramos en este supuesto con un supuesto de discriminación, puesto 
que la comparación se realiza entre usuarios que no compiten entre sí. El 
objetivo es, al igual que en el supuesto de comparación con las tarifas que 
exigen entidades de gestión en otros países, obtener algún tipo de 
referencia del posible valor económico del derecho de propiedad 
intelectual sujeto a remuneración. 
  
En la Resolución de 27 de julio de 2000376, el Tribunal de Defensa de la 
Competencia comparó las tarifas que las entidades de gestión 
reclamaban a los operadores de cable, que también eran sujetos 
obligados al pago de tarifas por la utilización de las obras audiovisuales. 
Tras constatar en las tarifas de EGEDA-AISGE de enero de 1995 una 
                                                 
374
 Resolución del TDC de 13 de julio de 2006 Televisiones (Expediente 593/05) AC 
2006/976. 
375
 De la lectura de la Resolución se desprende que el TDC tenía ciertas dudas sobre la 
metodología empleada por el SDC en la comparación con las tarifas vigentes en otros 
países. Afirma la Resolución en su Fundamento de Derecho 6º lo siguiente: “la 
tramitación del expediente tampoco ha conseguido acreditar de manera inequívoca la 
existencia de unas tarifas sustancialmente superiores en España a las existentes en 
otros países del entorno europeo. Las dificultades de la comparación respecto a los 
ejercicios económicos a evaluar, los derechos de propiedad intelectual cubiertos, los 
pagos realizados o los sistemas de pago existentes en los diferentes países persisten y 
no han sido suficientemente despejados, por lo que, ante la duda, no puede considerarse 
acreditada la conducta de abuso imputada por el Servicio a AGEDI de establecer unas 
tarifas generales abusivas en comparación con las de otras entidades de gestión 
europeas homólogas de AGEDI”. 
376
 Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual, AC 2000/1528. 
 237
desproporción manifiesta, dado que las tarifas que se exigían a los 
hoteles suponían multiplicar por treinta las exigidas a los operadores de 
cable377, el TDC afirmó que las tarifas cuestionadas “son, además, 
discriminatorias para los hoteles, respecto de otros usuarios como los 
operadores de cablevisión, lo cual, además de ser contrario a la Ley, 
carece de lógica económica porque la comunicación pública es para estas 
empresas operadoras la esencia de su negocio, mientras que disponer de 
televisión en las habitaciones para un hotel es una exigencia legal en los 
de elevada categoría y un mero extra en los demás”378. 
 
En nuestra opinión, la afirmación del carácter discriminatorio de las tarifas 
exigidas a los hoteles debido a su desproporción con las exigidas a los 
operadores de cable no es del todo acertada. La razón de esta crítica es 
que, como ya hemos tenido ocasión de indicar en el presente trabajo, la 
discriminación, incluso en su acepción más abierta y flexible, requiere 
como presupuesto previo la existencia de una cierta presión competitiva 
entre los usuarios que constituyen los elementos de comparación. Es 
evidente que ese grado de presión competitiva no se da en el presente 
caso, pues los operadores de cable no compiten con los hoteles. Por eso, 
en nuestra opinión, habría resultado más acertado afirmar que las tarifas 
cuestionadas eran excesivas tomando como parámetro de comparación 
las establecidas por las propias entidades de gestión. 
 
De una manera más clara, en la Resolución de 2 de marzo de 2012379, 
que también se dirigió contra EGEDA, se afirma el carácter excesivo de 
las tarifas, tomando como referencia las que EGEDA cobraba a los 
operadores de televisión por cable y satélite. Tras la necesaria 
                                                 
377
 En las tarifas de EGEDA-AISGE de enero de 1995 (…) se cobra por la retransmisión 
efectuada por las empresas de cabledistribución la misma cantidad que por la efectuada 
a través los televisores de las habitaciones de los hoteles pero, en el primer caso, por 
mes y en el segundo, por día. Es decir que, según las tarifas EGEDA-AISGE de enero de 
1995, lo que deben pagar los hoteles es 30 veces lo que se les aplica a las empresas 
cableoperadoras. Esta situación se mantiene en las tarifas de diciembre de 1997. A los 
anteriores hechos resultan de aplicación los siguientes. (Resolución de 27 de julio de 
2000 del Tribunal de Defensa de la Competencia, Propiedad Intelectual Audiovisual 
(Expediente 465/99) AC 2000/1528, Hecho Probado 10º). 
378
 Ibid. F. D.12º. 
379
 Resolución del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente 
S/0157/2009), AC 2012\726. 
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homogeneización de los datos disponibles380, en esta Resolución se 
constató que las tarifas generales que establecidas por EGEDA para los 
hoteles, así como las tarifas que ofertó de forma generalizada en 2009, 
eran, respectivamente, 48,9 veces superiores y 14,8 veces superiores a 
las tarifas generales establecidas para los operadores de televisión de 
pago. 
 
 
4.7. Comparación con las propias tarifas anteriores de las 
entidades de gestión  
 
Otro posible parámetro para afirmar el carácter excesivo y 
desproporcionado de las tarifas deriva de la comparación con las tarifas 
de la propia entidad de gestión. La Resolución del Consejo de la CNC de 
19 de diciembre de 2011 AISGE-Cines381 consideró a AISGE responsable 
de un abuso de posición dominante debido al incremento de la tarifa 
general que cobraba a las salas de exhibición por el derecho de 
remuneración por comunicación pública de las actuaciones de los artistas, 
                                                 
380
 Es preciso que la comparación se realice sobre una “base homogénea”, por lo que en 
este caso fue necesario traducir las tarifas objeto de comparación a un denominador 
común, dado que las tarifas de los cableoperadores y las de los hoteles no respondían al 
mismo concepto. En esta Resolución, la Dirección de Investigación calculó lo que se 
denomina “tarifa efectiva por persona”, elemento que refleja el número de destinatarios 
de la comunicación pública, es decir, el número de personas físicas que reciben o tienen 
posibilidades reales de recibir la comunicación pública. Este proceso de determinación 
fue necesario pues las tarifas que se exigían a los operadores de cable (0,31 euros por 
hogar y mes) estaban en función del número de abonados, es decir, se trataba de tarifas 
por hogar y no por persona, lo que hizo necesario dividir la tarifa por el número medio de 
personas que componen un hogar, según los datos del INE. Las tarifas de los 
cableoperadores, la DI las actualiza a 2009 (2,74 miembros) de lo que resulta un tarifa 
de 0,11 euros por persona y mes. Por su parte, las tarifas exigidas a los hoteles estaban 
en función de las plazas ofertadas, y en función de la categoría del hotel, lo que exigió un 
proceso de conversión de una complejidad mayor en el que la Dirección de Investigación 
obtuvo el promedio de las tres tarifas aplicables a los hoteles (ponderando las tarifas por 
el número total de plazas para cada categoría), multiplicado por el número de plazas 
disponibles en cada categoría, según los datos del INE y ponderado por la tasa de 
ocupación. Dividiendo la masa tarifaria ponderada por las plazas ofertadas se obtuvo 
una tarifa general media por persona de 5,53 euros por plaza disponible y mes. 
Realizada la misma operación por la DI con las tarifas ofrecidas por EGEDA durante las 
negociaciones, la tarifa media ponderada por persona que obtiene es de 1,68 euros por 
plaza disponible y mes. 
381
 Resolución de 19 de diciembre de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia 
Artistas, intérpretes o ejecutantes, sociedad de gestión, (Expediente S/208/09 AISGE-
Cines) AC 2011\2369. 
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intérpretes o ejecutantes en la forma de proyección o exhibición pública 
de las obras cinematográficas y demás obras audiovisuales en casi un 
100%, al pasar de un nivel del 0,8% a un 1,5%. La Resolución consideró 
que el incremento se había realizado con falta de transparencia al no dar 
a conocer a los usuarios los criterios objetivos a los que respondía el 
incremento. Asimismo consideró que la intención del incremento era 
presionar a los exhibidores para que firmasen un convenio con unas 
condiciones determinadas. El peso de la Resolución está, pues, en estos 
dos elementos. Pero hemos considerado adecuado situar el estudio de 
esta Resolución en el presente apartado porque consideramos que la 
motivación subyacente a esta Resolución estriba en la apreciación del 
carácter excesivo de las tarifas es la comparación con las propias tarifas 
anteriores de AISGE. 
 
Así se desprende de la lectura del Fundamento de Derecho 4º de la 
Resolución que dice: “La jurisprudencia establece que el carácter abusivo 
de una tarifa vendrá dado por la relación de equidad o inequidad que 
exista entre dicha tarifa y el valor que el bien o servicio al que remunera 
dicha tarifa otorga al producto final sobre el que recae dicha tarifa. Es 
decir, lo obtenido al aplicar la tarifa al ingreso de taquilla de una obra 
cinematográfica deberá ser proporcionado al valor que el actor, doblador, 
bailarín o director de escena aporta a dicha obra. En ausencia de criterios 
que puedan establecer un cálculo cuantitativo que permita pronunciarse 
sobre la equidad de una determinada tarifa, la jurisprudencia viene 
admitiendo como criterios válidos para analizarla la comparación con 
tarifas análogas vigentes, bien en el ámbito internacional, bien dentro del 
mismo territorio”. 
 
La Resolución declaró que AISGE había abusado de su posición 
dominante debido a la aprobación de tarifas inequitativas y, a diferencia 
de las resoluciones anteriores, no fundamentó esta falta de equidad en la 
comparación con tarifas de otros países ni con tarifas exigidas en 
situaciones análogas como las aplicables a otros usuarios. La 
constatación del carácter no equitativo de las tarifas se funda 
exclusivamente en la existencia de un incremento falto de justificación, 
consistente en una práctica duplicación de sus propias tarifas. 
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El interés de esta Resolución estriba, por tanto, en la posibilidad de 
considerar abusivas, debido a su falta de equidad, tarifas en las que, 
como es el caso aquí planteado, se introduzca un incremento sustancial 
carente de justificación con respecto a las tarifas anteriores, fundamento 
que resulta suficiente y sin que, en consecuencia sea necesario realizar 
otras comparaciones. 
 
 
5. Tarifas que no guardan relación con el uso 
 
La tercera categoría de tarifas que, junto a las discriminatorias y a las 
excesivas, ha sido cuestionada por el Derecho antitrust se refiere a 
aquellas tarifas que carecen de relación con el uso, es decir, aquellas 
cuyo precio se fija con arreglo a parámetros desvinculados de la 
utilización que realizan los usuarios de los contenidos objeto de la gestión 
colectiva.  
 
Existen dos tipos de tarifas generales, las tarifas por uso y las tarifas por 
disponibilidad382. En las primeras, la cantidad que el usuario deberá pagar 
a las entidades de gestión varía en función del uso que éste haga del 
repertorio gestionado, mientras que en las segundas, el importe que debe 
pagar el usuario es fijo, con independencia de la intensidad del uso (se 
trata de las denominadas “licencias de uso general”).  
 
Cuando hablamos de tarifas que carecen de relación con el uso, lo 
hacemos en un sentido amplio, refiriéndonos no solo a las denominadas 
“tarifas planas”, sino a cualquier tarifa en que el precio esté desligado de 
la mayor o menor utilización de los derechos por parte del usuario. Son 
frecuentes, por ejemplo, los casos en que las tarifas se establecen en 
                                                 
382
 Vid., JIMÉNEZ SERRANÍA, V., “El control de las entidades de gestión por las autoridades 
de defensa de la competencia: tarifas y acuerdos de reciprocidad, los grandes caballos 
de batalla (reflexiones a partir de la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009 en el 
asunto "C-425/07") ADI 29 (2008-2009), págs. 929-948, que señala que, “en función del 
tipo de tarifa podemos encontrarnos con dos tipos de tarifas: las personalizadas (taylor-
made) realizadas con los usuarios que demandan un volumen importante de licencias y 
negociadas generalmente punto por punto, y las realizadas con la mayoría de los 
usuarios (standard tariff system) donde la entidad de gestión puede imponer la tarifa de 
manera unilateral” (pág. 939). 
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función de los ingresos de usuario, por ejemplo, en un porcentaje de su 
facturación.  
 
La prohibición para las entidades de gestión de establecer tarifas sin 
relación con el uso ha sido objeto, como desarrollaremos en los apartados 
siguientes, de un amplio desarrollo por la jurisprudencia. Asimismo, la 
exigencia de que las tarifas de las entidades de gestión reflejen el valor 
económico de la prestación, reconocida por la jurisprudencia, se ha visto 
reflejada en la Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los 
derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias 
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilización en 
línea en el mercado interior presentada por la Comisión Europea el 11 de 
julio de 2012, cuyo artículo 15, en su párrafo 2º, dispone que las tarifas de 
las entidades de gestión han de reflejar el valor económico de los derecho 
y los servicios prestados por la entidad383 
 
 
5.1.  Razones para su prohibición 
 
No puede negarse que, desde el punto de vista de la eficiencia 
económica, las licencias de uso general (también denominadas “blanket 
licenses”) presentan la ventaja de que no precisan mecanismos de control 
y verificación por parte de las entidades de gestión. Esta ausencia de 
mecanismos de control reduce el coste medio de gestión de las licencias, 
                                                 
383
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Dispone el citado art 15.2: “Licensing terms shall be 
based on objective criteria, in particular in relation to tariffs. Tariffs for exclusive rights 
shall reflect the economic value of the rights in trade and of the service provided by the 
collecting society. In the absence of any national law which establishes the amounts due 
to rightholders in respect of a right to remuneration and a right to compensation, the 
collecting society shall base its own determination of those amounts due, on the 
economic value of those rights in trade”. Se trata de una obligación un tanto imprecisa y 
que, en consecuencia, no alcanza el grado de concreción que ha alcanzado la 
jurisprudencia. Esta falta de concreción se explica porque el propósito de esta propuesta 
de directiva no es regular las relaciones entre las entidades de gestión y los usuarios, 
sino en regular las relaciones con los titulares de los derechos gestionados. 
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lo que genera eficiencias en el coste384 y es probable que estas 
eficiencias que es probable que se trasladen al usuario.  
 
Sin embargo, y pese a estas incuestionables ventajas, existen razones de 
peso para que el Derecho antitrust prohíba las licencias por disponibilidad, 
pues estamos ante un precio no equitativo, por carecer de conexión con el 
valor económico de la prestación. En efecto, las tarifas por disponibilidad 
plantean el inconveniente de que aumentan el riesgo de que la 
remuneración se aleje del valor económico de la prestación, ya que no 
todos los usuarios de una misma categoría utilizan las prestaciones 
protegidas en la misma proporción. 
 
El Informe de la CNC385 ha puesto de manifiesto los problemas que 
plantean las tarifas por disponibilidad, al constituir un esquema tarifario no 
razonable en ocasiones, puesto que incrementa las posibilidades de que 
tenga lugar una desproporción entre el valor económico de la utilización 
del repertorio y lo que el usuario paga por utilizarlo. El ejemplo citado en 
el Informe de la CNC ayuda a comprender este planteamiento. Si una 
entidad de gestión cobra una tarifa porcentual de un 3% de los ingresos 
publicitarios a dos televisiones y una emite un minuto de música al día y 
otra cinco horas de música al día, la tarifa independiente del uso efectivo 
podría determinar que el pago exigido a la primera cadena de televisión 
fuera desproporcionado. Resultaría, por tanto, más razonable que dicho 
pago se modulara en función del uso que cada televisión hace del 
repertorio. 
 
En términos similares, la Abogada General TRSTENJAK afirmó en las 
conclusiones del caso Kanal 5386 “la aplicación a las cadenas de televisión 
de un método de cálculo con un porcentaje fijo daría lugar, pues, a que el 
importe de la remuneración quedara desligado del uso efectivo de obras 
                                                 
384
 En este sentido, el Informe de la CNC (apartado 67) pone de manifiesto que las 
licencias de uso general que conceden las entidades de gestión intensifican las 
eficiencias intrínsecas a la propia gestión colectiva, en el sentido de que abaratan, aún 
más si cabe, el coste de medio de gestión de una obra. 
385
 CNC, “Informe sobre la gestión…” apartado 214. 
386
 Conclusiones de la Abogada General TRSTENJAK presentadas el 11 de septiembre de 
2008. Kanal 5 Ltd y TV 4 AB contra Föreningen Svenska Tonsättares Internationella 
Musikbyrå (STIM) upa. Asunto C-52/0, Rec. 2008 página I-09275 Apartado 53. 
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musicales protegidas por derechos de autor. Las cadenas de televisión 
que apenas utilizan obras musicales protegidas por derechos de autor o 
no las utilizan en absoluto deberían, por tanto, abonar una remuneración 
que no guarda relación, o guarda una relación insuficiente, con el valor 
económico de la prestación de STIM. De este modo determinados 
usuarios se verían gravados de forma desproporcionada en comparación 
con otros que hacen un uso más intensivo de obras musicales protegidas 
por derechos de autor”.  
 
No solo razones de equidad retributiva justifican los métodos que 
aproximen la tarifa al uso. También el propio interés de los autores 
demanda que los cálculos de las tarifas se aproximen al uso realizado, ya 
que si el cálculo de la tarifa se aproxima a la utilización real, será también 
más probable que la remuneración que perciben los autores sea más 
ajustada a la realidad. En este sentido, se comprende la necesidad de 
que el usuario pague sus tarifas en función del uso realizado, porque ello 
incidirá, de manera directa, en el reparto de derechos a los autores. Así lo 
recuerda el TJUE en la sentencia Kanal 5 cuando afirma que “el titular de 
los derechos de propiedad intelectual y sus derechohabientes tienen un 
interés legítimo en calcular las remuneraciones debidas por la 
autorización de la comunicación pública de una obra protegida por 
derechos de propiedad intelectual en función del número real o probable 
de comunicaciones”387. 
 
La imposición por parte de las entidades de gestión de tarifas generales, 
sin relación con el uso realizado, ha dado lugar a una serie de denuncias 
en las que el usuario no cuestionaba el resultado económico de las 
tarifas, sino el método empleado para llegar a dicho resultado económico. 
Hoy día no existen dudas de que las tarifas sin relación con el uso son 
abusivas por carecer de relación con el valor económico de la prestación. 
Pero para llegar a esta certeza fue precisa una cierta evolución de la 
jurisprudencia. 
 
 
                                                 
387
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 Rec., 2008, p. I-9275), apartado 38. 
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5.2.  Relación con el uso y “explotación normal” de los 
derechos de propiedad intelectual  
 
Que las tarifas sin relación con el uso deban prohibirse no determina 
necesariamente que las entidades de gestión estén obligadas a fijar un 
precio unitario por la utilización de cada creación protegida, pues no 
puede abordarse la ilicitud antitrust de esta clase de tarifas de espaldas a 
la realidad de lo que constituye la explotación normal de los derechos de 
propiedad intelectual. 
 
La explotación económica de los derechos de propiedad intelectual 
tradicionalmente ha consistido en una participación por parte del autor en 
los beneficios de la explotación de la obra. Es frecuente, por ejemplo, que 
el autor de una obra literaria perciba ingresos en función de la venta de 
los ejemplares de su obra. Esta característica introduce una diferencia 
respecto de otros bienes objeto de tráfico económico, como las materias 
primas, donde el precio se paga de una sola vez. Esta nota 
caracterizadora de los derechos de propiedad intelectual determina que 
no debamos rechazar a priori la exigencia de un precio por el solo hecho 
de que se halle vinculado a la explotación del derecho pues, conviene 
insistir en ello, esta vinculación ha de considerarse un modo de 
explotación normal del derecho de que se trate. 
 
Así lo afirmó el TJUE en la Sentencia de 11 de diciembre de 2008 dictada 
en el caso Kanal 5388 al considerar que, en materia de derechos de 
propiedad intelectual, es habitual remunerar al creador con una 
participación en el volumen de negocio que obtiene el usuario, sin que 
quepa descartar ni afirmar el carácter abusivo de este método. Según 
señaló el TJUE en el apartado 34 de la referida Sentencia, “la aplicación 
por STIM del sistema de tarifas de que se trata en el asunto principal no 
constituye, en sí, una práctica abusiva a efectos del artículo 82 CE y, en 
principio, debe considerarse una explotación normal de los derechos de 
propiedad intelectual”.  
 
                                                 
388
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 Rec, 2008, p. I-9275). 
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Es decir, la fijación de un precio variable en función de los ingresos del 
usuario no es por sí sola una conducta abusiva. Determinar si lo es o no 
requiere un análisis en profundidad de otros elementos cuyo estudio 
abordamos a continuación. 
 
 
5.3.  Relación con el uso y actividad del usuario  
 
Cuando se analiza si una tarifa posee no relación con el uso, no es 
suficiente acreditar que la tarifa no depende de la utilización, sino que es 
preciso poner en relación la actividad de los usuarios con la utilización 
que estos realizan de las obras protegidas. Dicho de otra forma, una tarifa 
basada en un porcentaje de los ingresos de los usuarios no siempre es 
irrazonable. Podrá serlo o no en función de la relación entre los ingresos 
del usuario con la utilización que estos realizan de las obras gestionadas. 
Un ejemplo ayuda a comprender esta afirmación: sería razonable que a 
una empresa cuya única actividad sea comunicar públicamente música a 
través de internet se le exija una tarifa que vaya en función de su 
recaudación. Pero carece por completo de racionalidad que una cadena 
de televisión pague por la utilización de música una tarifa que dependa de 
sus ingresos publicitarios pues tales ingresos no dependen de la mayor o 
menor utilización de la música389. 
 
El razonamiento que ha de seguirse para determinar el posible carácter 
abusivo de una tarifa por su falta de relación con el uso consiste en 
determinar separadamente el objeto de la prestación y el objeto de la 
contraprestación y determinar si existe una relación razonable entre 
ambas. 
 
La jurisprudencia ha abordado la cuestión de una manera específica en 
relación con las discotecas. En la sentencia Basset390 de 9 de abril de 
1989 el TJUE analizó el posible carácter abusivo de unas tarifas que 
                                                 
389
 En este sentido, vid., TEMPLE LANG, J.: “Media, Multimedia and European Community 
Law”, en International AntitrustLlaw & Policy, 1997, págs. 377, en particular pág. 424. 
390
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 9 de abril de 1989 Basset 
(Asunto 402/85, Rec. 1987, p. 1747). 
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exigía la SACEM391 (entidad de gestión de los derechos de autor en 
Francia) a las discotecas, a las que reclamaba un porcentaje de los 
ingresos brutos de explotación en torno a un 8 por cien. En esta 
sentencia, el TJUE admitió expresamente la validez de un método que, 
sin tener en cuenta la intensidad del uso, consistía en un porcentaje fijo 
de los ingresos del usuario. La sentencia no versaba sobre la cuantía 
excesiva, sino sobre la metodología que había llevado a la SACEM a fijar 
el importe. El propietario de la discoteca que había iniciado el litigio en la 
jurisdicción de referencia consideraba que la SACEM estaba abusando de 
su posición dominante. Sin embargo, el TJUE descartó la existencia de 
dicho abuso al señalar que la metodología empleada debía considerarse 
una explotación normal de los derechos de propiedad intelectual y su 
cobro no constituía, en sí mismo, un comportamiento abusivo en el 
sentido del artículo 82 CE. + 
 
Años más tarde, en la Sentencia de 11 diciembre de 2008 (Kanal 5)392 el 
Tribunal de Justicia matizó esta afirmación señalando que la licitud de 
esta clase de métodos de cálculo depende del tipo de usuario. Así, si bien 
resulta admisible para las discotecas, para las cuales la música constituye 
la esencia de su negocio, no lo es tanto para las televisiones, ya que esta 
clase de usuarios utilizan música en una proporción por lo general menor 
que las discotecas. El origen de esta sentencia se halla en un litigio que 
enfrentó a la cadena de televisión sueca Kanal 5 con la entidad de gestión 
STIM (Föreningen Svenska Tonsättares Internationella Musikbyrå), que 
gestiona los derechos de autor en Suecia, actuando en régimen de 
monopolio. El sistema de remuneración que STIM aplicaba a las 
televisiones dio lugar a una denuncia por abuso de posición dominante 
por parte de Kanal 5 en la que la denunciante solicitó a la autoridad de 
competencia que dictase una orden que prohibiese a SITM aplicar unos 
métodos de cálculo de la remuneración que la denunciante consideraba 
abusivos393. 
                                                 
391
 Société des auteurs compositeurs et éditeurs de musique (SACEM). 
392
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 ECR, 2008, p. I-9275). 
393
 STIM exigía a las televisiones en Suecia una remuneración por la utilización de los 
derechos de autor que se calculaba conforme a tres sistemas distintos: En primer lugar, 
el llamado sistema del “baremo principal”, que consistía en un porcentaje de los ingresos 
brutos de las televisiones basado en los ingresos brutos que la cadena de televisión. 
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El TJUE analizó en primer lugar el posible carácter abusivo de un sistema 
de remuneración basado en una parte de los ingresos de la cadena de 
televisión. Consideró que un método de estas características no supone 
necesariamente un abuso de posición dominante, tal y como el TJUE 
había admitido en la sentencia Basset. No obstante, también constató que 
las circunstancias del caso eran diferentes, dado que las discotecas 
utilizan obras musicales como elemento esencial de su negocio, mientras 
que las televisiones utilizan música en una proporción menor que las 
discotecas. Es, por tanto, el carácter más o menos esencial de la 
explotación de los derechos de propiedad intelectual para el negocio de 
que se trate lo que determina a priori la posibilidad de vincular la tarifa a 
los ingresos del usuario. 
 
La Sala Primera del Tribunal Supremo394 también ha declarado que no 
puede ser aceptada la fijación de la tarifa atendiendo exclusivamente a los 
rendimientos de explotación del usuario y que resulta más equitativo el 
criterio de efectividad del uso del repertorio, en la medida en que sea 
posible su aplicación, que el criterio de disponibilidad. 
 
Existen varias resoluciones de la CNC que han seguido este mismo 
criterio, en las que el Consejo de la CNC se pronuncia sobre el carácter 
inequitativo de tarifas basadas en un porcentaje de los beneficios de 
explotación para remunerar la comunicación pública de grabaciones 
                                                                                                                                     
Éste era el sistema aplicado a Kanal 5 y TV 4. El porcentaje no era fijo, sino que variaba 
en función del porcentaje de música emitida. El segundo sistema era el aplicado a SVT 
(la cadena sueca de televisión pública). A dicha cadena, por estar financiada por fondos 
públicos y no obtener ingresos de la publicidad, STIM reclamaba una tarifa basada en los 
ingresos publicitarios “ficticios” para cuyo cálculo tenían en cuenta una estimación de la 
música utilizada en la cadena pública (estimación ex ante), sin que STIM aplicara 
corrección a posteriori en función de la música efectivamente emitida. Por último, el 
tercer método, denominado sistema del “baremo mínimo”, se aplicaba a las cadenas de 
televisión con un volumen de negocios poco significativo, y únicamente tenía en cuenta 
el número de horas de música emitida cada año, así como la audiencia real de la cadena 
calculada en número de personas por día. El Marknadsdomstolen (última instancia en 
Suecia en materia de defensa de la competencia) planteó al Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas una serie de cuestiones dirigidas a dilucidar si el sistema de 
tarifas establecido por STIM constituía un abuso de posición dominante. 
394
 Sentencia nº 55/2009 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 18 de 
febrero de 2009 (Recurso 2157/2003) RJ 2009/3286 y Sentencia nº228/2009 de la Sala 
Primera del Tribunal Supremo (Sección 1ª) de 7 de abril de 2009 (Recurso 1163/2004) 
RJ 2009/3289. 
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audiovisuales, también con operadores de televisión. En las Resoluciones 
de 23 de julio de 2009395, de 23 de febrero de 2011396 y de 14 de junio de 
2012397 se dijo que no resulta aceptable que las tarifas estén basadas 
simplemente en un porcentaje sobre los ingresos de explotación. Este 
mismo criterio se siguió en la Resolución Telecinco-AIE de 23 de julio de 
2009398, en la que el Consejo de la CNC se pronunció sobre las tarifas 
que pretendía imponer AIE a Telecinco, tarifas basadas en un porcentaje 
de los ingresos de publicidad de la cadena. El Consejo de la CNC planteó 
sus dudas sobre la falta de equidad de las tarifas, señalando que “la 
fijación de una tarifa exclusivamente sobre los ingresos totales del usuario 
no es razonable y pudiera no ser equitativa, ya que éstos no están 
directamente relacionados con el mayor o menor uso de los fonogramas o 
de las grabaciones audiovisuales, como tampoco puede aceptar que el 
mayor o menor éxito comercial de una cadena de televisión esté 
vinculado de forma directa con el mayor o menor uso de la música”. El 
Consejo rechazó de plano la admisibilidad de una tarifa basada en un 
porcentaje de los ingresos en los siguientes términos: “el Consejo 
entiende que acierta la DI cuando considera que no es aceptable que las 
tarifas generales estén basadas simplemente en un porcentaje sobre 
ingresos de explotación, sobre todo si se tiene en cuenta que en los 
convenios suscritos por AIE con otras televisiones ha sido posible 
introducir diferentes elementos y consideraciones que aproximan la 
remuneración de este derecho a un conjunto de variables que determinan 
un pago basado en el uso que efectivamente se hace del repertorio 
gestionado por AIE para este derecho concreto”. En lo que se refiere a la 
imposición de tarifas inequitativas, la Resolución abordó el análisis del 
mandato de racionabilidad de las tarifas, que puso en relación con el uso 
del repertorio, cuestionando la metodología de elaboración de las tarifas, 
                                                 
395
 Resolución de 23 de julio de 2009 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Artistas Intérpretes o Ejecutantes (Expediente 651/08) AC 2009/1932. 
396
 Resolución de 23 de febrero de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia AIE 
(Expediente 2785/07). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: noviembre 
de 2012). 
397
 Resolución de 14 de junio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
AGEDI/AIE (Expte. S/0297/10). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: 
noviembre de 2012). 
398
 Resolución del Consejo de la CNC de 23 de julio de 2009, Telecinco-AIE, expediente 
651/08 AC 2009\1932. 
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las cuales, han de estar sometidas a un conjunto de principios y criterios 
que las hagan equitativas.  
 
La Resolución de la CNC de 2 de marzo de 2012399 analizó la falta de 
vinculación con el uso de las tarifas que EDEGA cobraba a los hoteles en 
concepto de comunicación pública por la puesta a disposición de aparatos 
de televisión en las habitaciones de los huéspedes400. EGEDA había 
establecido unas tarifas que variaban en función la categoría del hotel, lo 
que la CNC consideró un comportamiento abusivo en la medida en que la 
categoría del hotel resultaba un elemento ajeno a la utilización de los 
derechos de propiedad intelectual. La Resolución consideró que las tarifas 
de EGEDA eran abusivas por la falta de relación razonable entre las 
tarifas de EGEDA y cada una de las dos variables que integran la tarifa. 
Por lo que se refiere a la falta de relación entre la variable “categoría del 
establecimiento” y las tarifas, el Consejo determinó previamente que las 
condiciones que configuran la categoría de un hotel por estrellas derivan 
de circunstancias tales como el tamaño de la habitación, la existencia de 
calefacción, aire acondicionado, ascensor, bar, etc., circunstancias que, 
en definitiva, dependen únicamente de las inversiones realizadas por el 
propietario del hotel y son por completo ajenas a la prestación de EGEDA. 
                                                 
399
 Resolución de 2 de marzo de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Egeda (Expediente S/0157/2009) AC 2012\726. 
400
 La puesta a disposición de aparatos de televisión y radio en las habitaciones de los 
hoteles y sus posibles implicaciones a efectos de considerar dicho uso como actos de 
comunicación pública sujetos a la previa obtención de autorización del titular ha sido 
objeto de amplio debates jurídicos. La razón de esta polémica reside en la redacción del 
inciso segundo de artículo 20.1 de la LPI, a cuyo tenor, no se considerará pública la 
comunicación cuando se celebre dentro de un ámbito estrictamente doméstico que no 
esté integrado o conectado a una red de difusión de cualquier tipo”. La expresión “ámbito 
estrictamente doméstico”, ha sido objeto de distintas interpretaciones por parte de la 
jurisprudencia, en distintas sentencias frecuentemente contradictorias entre sí. Tras años 
de incertidumbre, la cuestión quedó resuelta por la sentencia del TJUE de 7 de diciembre 
de 2006, en la que el TJUE consideró que “la distribución de una señal por un 
establecimiento hotelero a los clientes alojados en sus habitaciones, efectuada por 
medio de televisores, constituye un acto de comunicación al público en el sentido de la 
artículo 3º apartado 1º de la Directiva 2001/29 CE (…) sea cual fuera la técnica 
empleada para la transmisión de la señal”. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea de 7 de diciembre de 2006, Sociedad General de Autores y Editores de España 
(SGAE) contra Rafael Hoteles SA. (Asunto C-306/05, Rec., 2006, pág. I-11519. Vid., 
FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, P., “Comunicación Pública en el ámbito de los 
establecimientos hoteleros (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, Sala Tercera de 7 de diciembre de 2006)”, ADI, 27 (2006-2007) 
págs. 679-694. 
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Afirma la Resolución en su Fundamento de Derecho 2º: “el Consejo no 
puede aceptar las alegaciones de EGEDA que justifica la vinculación de la 
tarifa a la categoría del hotel en el distinto poder adquisitivo de los 
usuarios finales, puesto que sería tanto como aceptar que el poder 
adquisitivo de los clientes de los hoteles es la única o la principal variable 
a tener en cuenta a la hora de determinar el valor de la prestación de 
EGEDA. De hecho resulta bastante revelador el que un operador en 
posición de monopolio como EGEDA trate de fijar su remuneración en 
función no de la utilización de los servicios que presta, sino de la 
capacidad de pago de sus clientes y, por tanto, de la renta que puede 
extraerles. También se deduce un afán similar de la afirmación de EGEDA 
de que cobrar a todos igual incrementaría la tarifa media”. 
 
 
5.4. La tensión entre eficiencia económica y precisión en los 
métodos de cálculo de las tarifas 
 
De lo dicho hasta ahora se desprende que, para el Derecho antitrust, 
resulta preferible un método basado en la utilización real y no probable del 
repertorio administrado por la entidad de gestión. 
 
Como ya se ha dicho, pueden cuestionarse los métodos de cuantificación 
basados en el uso por sus excesivos costes. Por ello, se han defendido 
los métodos basados en “tarifa plana”, por ser más económicos de 
gestionar y, en consecuencia, más ventajosos desde el punto de vista de 
los costes. El mayor coste de un método más preciso se debe al elevado 
coste de las labores de vigilancia y control que debe ejercer la entidad de 
gestión para verificar la cantidad de obra protegida que utiliza el usuario. 
Pese a la innegable verdad de esta afirmación, no puede aceptarse este 
argumento sin reservas, pues ello implicaría otorgar “carta blanca” a 
métodos de recaudación sin ninguna relación con el uso por puras 
razones de eficiencia. Asimismo, hemos de tener presente que el 
desarrollo tecnológico de los últimos años ha contribuido a abaratar el 
coste de gestión de las obras y existen soluciones tecnológicas como los 
DRM (Digital Rights Management), capaces de medir con mayor precisión 
el uso realizado y que, en consecuencia, facilitan un control de la 
utilización. 
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El TJUE se enfrentó a esta cuestión en los asuntos Tournier y Lucazeau 
en los que señaló que el tipo fijo de la remuneración solo podrá ponerse 
en tela de juicio en relación con la prohibición del artículo 86 del Tratado 
en la medida en que otros métodos permitan alcanzar el mismo objetivo 
legítimo, que es la protección de los intereses de los autores, 
compositores y productores de música, sin que por ello aumenten los 
gastos a que da lugar la gestión de los contratos y el control de la 
utilización de las obras musicales protegidas401. 
 
El TJUE se pronunció sobre si la metodología utilizada para el cálculo de 
la tarifa, basada en un porcentaje de un 8,25 por cien de los ingresos 
brutos de facturación de las discotecas, constituía una práctica abusiva. A 
este respecto, el TJUE señaló402 que “el tipo fijo de la remuneración solo 
podrá ponerse en tela de juicio en relación con la prohibición del artículo 
86 en la medida en que otros métodos permitan alcanzar el mismo 
objetivo legítimo, que es la protección de los intereses de los autores, 
compositores y productores de música, sin que por ello aumenten los 
gastos a que da lugar la gestión de los contratos y el control de la 
utilización de las obras musicales protegidas.” 
 
El criterio que sentó el TJUE es que un método solo podrá ponerse en 
tela de juicio si se demuestra que otros métodos permiten alcanzar el 
objetivo de proteger a los autores sin que por ello aumenten los gastos de 
gestión. En estas dos sentencias, el TJUE otorgó un mayor peso al coste 
que a la precisión, pues se mostró partidario de elegir el método menos 
costoso con tal de que sirviera para alcanzar el objetivo legítimo de 
proteger a los autores, es decir, de remunerar su trabajo. 
 
Años más tarde, en la Sentencia de 11 diciembre de 2008 (Kanal 5)403 el 
Tribunal de Justicia matizó esta afirmación señalando que una tarifa 
                                                 
401
 Vid., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de julio de 1989, 
Tournier (Asunto 395/87, Rec. 1989, p. 2521), apartado 45 y Sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea de 14 de julio de 1989, Lucazteau (Asuntos acumulados 
110/88, 241/88 y 242/88, Rec. 1989, 2811). 
402
 Sentencia Tournier apartado 45. 
403
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 ECR, 2008, p. I-9275). 
 252
basada en un porcentaje de los ingresos publicitarios de la cadena no era 
abusiva per se, si no hay otro método que permita calcular con más 
eficacia el valor económico de la prestación. La clave está, por tanto, en la 
existencia de alternativas más precisas. Como dijo el TJUE “no cabe 
excluir que, en determinadas circunstancias, la aplicación de tal sistema 
de tarifas pueda tener un carácter abusivo, en particular cuando exista 
otro método que permita identificar y cuantificar de forma más precisa la 
utilización de esas obras así como la audiencia y cuando mediante dicho 
método pueda lograrse el mismo objetivo legítimo, que es la protección de 
los intereses de los autores, compositores y editores de música, sin que 
por ello aumenten desproporcionadamente los gastos a que da lugar la 
gestión de los contratos y el control de la utilización de las obras 
musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual”.404 
 
La nueva jurisprudencia del TJUE se basa en los principios de la 
jurisprudencia anterior basados en la necesidad de un equilibrio entre el 
coste y la precisión. Sin embargo, aporta un cambio sustancial, 
introduciendo como elemento clave la posible existencia de alternativas. 
Así, la validez de un método solo podrá cuestionarse cuando existan 
alternativas más precisas que no incrementen desproporcionadamente los 
costes, de manera que se impone a las entidades de gestión la obligación 
de elegir, de entre todos los métodos posibles para fijar las tarifas, aquél 
que ofrezca la ratio óptima entre precisión y coste. 
 
Es muy relevante la inserción del adverbio desproporcionadamente, pues 
en la relación entre coste y precisión parece otorgar un mayor peso al 
coste que a la precisión. Es decir, ya no será preferible el método que 
ofrezca la relación óptima entre precisión y coste, sino que será preferible 
el método más preciso con tal de que no aumente 
desproporcionadamente los costes,  
 
Subsiste una cierta indeterminación en cómo habrán de ponderarse los 
dos parámetros de coste y eficacia y qué valor ha de asignarse a cada 
uno de ellos. Así como el coste es un valor que se puede cuantificar, la 
                                                 
404
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 ECR, 2008, p. I-9275), apartado 40. 
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precisión o eficacia es un concepto difícilmente cuantificable, de manera 
que, en definitiva, se impone un análisis caso por caso. 
 
La Resolución del TDC de 1998 de 14 de diciembre de 1998 (Onda 
Ramblas/AGEDI) ya se hizo eco de la importancia del factor tecnológico 
cuando afirmó405 “es cierto que puede resultar, sobre todo de futuro, 
discutible el sistema basado en las tarifas de publicidad, y podría ser 
defendible otro sistema que posiblemente habrá de contemplarse en el 
futuro cuando la implantación de determinadas novedades técnicas lo 
permitan, pero no por ello se puede descalificar el sistema que toma como 
base la cifra de publicidad”. En la misma Resolución, el TDC analizó 
también el posible carácter abusivo del modo de fijación de las tarifas, las 
cuales, al estar basadas en los ingresos por publicidad de las respectivas 
emisoras, no tenían en cuenta la intensidad del uso de un modo 
absolutamente preciso. El TDC admitió en el Fundamento de Derecho 
Cuarto que un sistema basado en tarifas de ingresos por publicidad 
podría resultar discutible, y que podría ser defendible otro sistema capaz 
de medir con más precisión la intensidad del uso, algo que, en palabras 
del TDC “posiblemente habrá de contemplarse en el futuro cuando la 
implantación de determinadas novedades técnicas lo permita”.  
 
                                                 
405
 Resolución de 14 de diciembre de 1998 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Onda Ramblas/AGEDI (Expediente 430/98) AC 1998/9053. Vid. Fundamento de Derecho 
4º de la Resolución. El contrato cuestionado establecía las condiciones de licencia que 
deberían pagar las emisoras pertenecientes a la AERC (Asociación Española de 
Radiodifusión Privada) por la comunicación pública de fonogramas. En dicho contrato se 
establecía que la base del canon estaría constituida por los ingresos brutos de publicidad 
y, sobre esa base, AGEDI practicaba determinados coeficientes correctores en función 
del uso del repertorio en las respectivas emisiones. AGEDI había establecido las 
siguientes categorías: 
Categoría A: Emisoras que utilizan el repertorio musical hasta un diez por ciento de su 
total tiempo de emisión. Categoría B: Emisoras que utilizan dicho repertorio en más de 
un diez por ciento y en menos de un setenta por ciento de su tiempo de emisión 
.Categoría C: Emisoras que utilizan el citado repertorio en un setenta por ciento o más 
de su total tiempo de emisión. Los coeficientes correctores para las diversas categorías 
se establecían en el 0,25 para la categoría A; 0,80 para la B y 1 para la C. Las emisoras 
se autoclasificaban en las categorías correspondientes (cláusula 4ª.11 y anexo 2 al 
documento), estableciéndose un sistema para la comprobación y el cambio de la 
categoría. Onda Ramblas no aceptó los términos del acuerdo y presentó una denuncia 
ante el extinto Servicio de Defensa de la Competencia, que incoó un expediente 
sancionador que finalmente fue resuelto por el Tribunal de Defensa de la Competencia.  
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Por su parte, en la Resolución de 2 de marzo de 2012 (EGEDA)406 el 
Consejo de la CNC afirmó que las tarifas que EGEDA exigía a los hoteles 
en concepto de comunicación pública por la puesta a disposición de 
aparatos de TV en las habitaciones de los huéspedes carecían de 
relación razonable con la variable consistente en el número de plazas 
disponibles. Para la CNC, el número de plazas disponibles no refleja la 
utilización, por parte del usuario, de la prestación de EGEDA y, en 
consonancia con sus propias resoluciones anteriores, consideró que las 
tarifas eran abusivas, en la medida en que existen alternativas capaces 
de medir de una manera más precisa la utilización del repertorio de 
EGEDA por parte de los usuario. A este respecto, sin descartar otras 
opciones más precisas, el Consejo consideró que al menos existía un 
método capaz de medir la utilización de una manera más precisa y este 
método eran las estadísticas de ocupación media provincial de los hoteles 
en España según los datos del INE. De hecho, este método había sido 
aceptado por la propia EGEDA en los contratos que había firmado con 
determinadas cadenas hoteleras, lo que llevó al Consejo a la convicción 
de que este método era viable. 
 
Por último, en la Resolución de 14 de junio de 2012407 el Consejo de la 
CNC rechazó las alegaciones de AGEDI y AIE quienes afirmaban que 
habían tratado de encontrar mecanismos de medición real, pero el 
proyecto no había llegado a implementarse por imposibilidad técnica y por 
su elevado coste económico. Consideró la CNC que resulta inadmisible 
una vinculación de la cuantía de la tarifa general por derechos de 
comunicación pública de fonogramas en televisión con los ingresos de 
publicidad y subvenciones del usuario cuando dichos ingresos no tienen 
en cuenta la utilización real de los fonogramas, y podrían existir 
alternativas capaces de medir de una forma más precisa dicha utilización 
sin dar lugar a un incremento injustificado de los costes. 
 
 
                                                 
406
 Resolución de 2 de marzo de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
Egeda (Expediente S/0157/2009) AC 2012\726. 
407
 Resolución de 14 de junio de 2012 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
AGEDI/AIE (Expte. S/0297/10). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: 
noviembre de 2012). Fundamento de Derecho 5º. 
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5.5. La relación entre las tarifas y el repertorio 
 
El repertorio es el conjunto de derechos administrados por cada entidad 
de gestión. Dado que las entidades de gestión contratan con los usuarios 
licencias a cambio del uso de este repertorio, parece razonable que la 
tarifa esté en relación directa con el repertorio, de manera que cuanto 
más amplio sea el repertorio, más elevada podrá ser la tarifa.  
 
Esta afirmación que parece de todo punto lógica, sin embargo, choca con 
ciertas dificultades que impiden o dificultan la definición del repertorio de 
cada entidad de gestión. Como primera dificultad hemos de mencionar 
que el sistema español prevé, para determinados derechos, un sistema 
de gestión colectiva obligatoria, es decir gestión colectiva al margen o con 
independencia de que exista un mandato de su titular. Como segunda 
dificultad podemos mencionar una cierta situación de indefinición con 
respecto a los repertorios generados en otros países, indefinición que en 
ocasiones es fruto de la falta de concordancia entre los sistemas de 
propiedad intelectual. Y por último, la persistencia de la idea de que las 
entidades de gestión actúan al margen de las reglas del mercado y, de 
acuerdo con esta concepción, la necesidad de definir y delimitar los 
repertorios se revela innecesaria para aquellos que consideran que las 
entidades de gestión son un monopolio natural.  
 
Estos factores inherentes a nuestra cultura jurídica dificultan la puesta en 
práctica de lo que entendemos que debería ser una obligación esencial 
para toda entidad de gestión: definir su repertorio y dar publicidad al 
mismo, como toda empresa que presta un servicio a cambio de una 
contraprestación. Pese a estas dificultades no faltan resoluciones que han 
considerado que el repertorio de cada entidad ha de ser un elemento 
determinante en la fijación de las tarifas. 
 
En la Resolución de la CNC de 23 de marzo de 2011408 el Consejo de la 
CNC aceptó los compromisos de AISGE para poner fin a un expediente 
                                                 
408
 Resolución de 23 de marzo de 2011 de la Comisión Nacional de la Competencia 
AISGE (Expediente S/0156/09). Disponible en www.cncompetencia.es [última consulta: 
noviembre de 2012). La denuncia de Telecinco desembocó en la apertura de un 
procedimiento sancionador contra las entidades de gestión AISGE y AIE. En el curso de 
dicho procedimiento AISGE solicitó el inicio de actuaciones tendentes a la terminación 
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sancionador contra la referida entidad que, conjuntamente con AIE, había 
establecido una tarifa por la comunicación pública de los derechos de 
remuneración que gestionaban409 de un 1,5% de los ingresos de 
explotación de las operadoras de televisión. Se trataba, por tanto, de una 
tarifa carente de toda vinculación con el uso que, del repertorio de la 
entidad, hace la cadena de televisión. La cuestión sobre la que versó la 
Resolución del Consejo que ahora analizamos fue la denegación por 
parte de la Dirección de Investigación de las actuaciones tendentes a la 
terminación convencional del procedimiento410. 
 
El eje central del acuerdo alcanzado con la CNC tuvo por objeto el 
establecimiento por parte de AISGE de unas nuevas tarifas de acuerdo 
con unos parámetros objetivos y transparentes. En palabras del Consejo 
“dichos parámetros o metodología, que van a ser de general conocimiento 
para los operadores, parecen los adecuados, en la medida en que tratan 
de acercar la remuneración de este derecho a un conjunto de variables, 
que determinan un pago basado en el uso efectivo del repertorio 
gestionado por AISGE”. 
 
El Consejo aceptó los parámetros que propuso AISGE pues consideró 
que éstos tenían carácter objetivo. El carácter objetivo de los parámetros 
venía dado por la aproximación de la tarifas tanto al uso efectivo realizado 
los operadores de televisión como al valor económico de la prestación. En 
particular, AISGE adquirió el compromiso de vincular dicha tarifa solo a 
los ingresos generados por la utilización del repertorio administrado por 
                                                                                                                                     
convencional del expediente, hecho que provocó el desglose del expediente incoado 
inicialmente contra las dos entidades de gestión para dar lugar a dos asuntos diferentes, 
uno para cada una de las entidades de gestión implicadas.  
409
 El objeto del expediente fue la tarifa general fijada conjuntamente por AIE y AISGE. 
Dicha tarifa determinaba el importe de la remuneración equitativa prevista en el artículo 
108.2 dla LPI por la comunicación pública de los derechos por comunicación pública de 
los derechos que corresponden a los artistas, intérpretes y ejecutantes por la 
comunicación pública de sus actuaciones. Los obligados al pago son los usuarios que 
realicen algún tipo de comunicación pública, en este caso, las cadenas de televisión.  
410
 La terminación convencional, prevista en el artículo 52 LDC, es un modo de 
terminación del procedimiento sancionador que tiene lugar cuando los presuntos 
infractores proponen compromisos capaces de resolver los efectos sobre la competencia 
derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficientemente el 
interés público. Sobre la terminación convencional, vid., GUZMÁN ZAPATER, C., "La 
terminación convencional en la Ley 15/2007 de defensa de la competencia: experiencias 
y retos”, Anuario de la Competencia, 2009, págs. 85-114.  
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AISGE. En este sentido se comprometió a excluir aquellas prestaciones 
que no formasen parte, legal o contractualmente, del repertorio de la 
entidad. Para ello, el paso previo necesario era la definición de su 
repertorio. Por eso, uno de los elementos esenciales para que el Consejo 
aceptara poner fin al expediente sancionador fue el compromiso por parte 
de AISGE de facilitar la definición pública del repertorio que administra. 
Esta cuestión revistió una importancia esencial pues, como ya se ha 
dicho, la primera propuesta había quedado rechazada por faltar en ella 
una definición del repertorio. Sobre la cuestión relativa a la publicidad 
relativa al repertorio, el Consejo de la CNC incidió de una manera muy 
especial, dejando claro que se trataba de un elemento tan relevante que 
sin él no podría dar por concluido el procedimiento sancionador. Incluso 
llegó a cerrar la posibilidad de que AISGE eludiese esta obligación 
fundándose en el carácter confidencial de los datos personales 
contenidos en los archivos, llegando a dictaminar que la normativa de 
protección de datos no suponía ningún obstáculo para la creación de la 
base de datos proyectada411.  
 
Para hacer efectiva la obligación de informar sobre su repertorio, AISGE 
se comprometió a facilitar a los usuarios el acceso a una base de datos 
informatizada que contenga los datos relativos a titulares y obras y demás 
grabaciones audiovisuales gestionadas por aquélla. De acuerdo con la 
propuesta de AISGE el acceso a esta base de datos solo podría 
                                                 
411
 El Consejo apoyó su argumentación sobre este punto en su propia Resolución de 
terminación convencional de 24 de junio de 2008 en la que la Agencia Española de 
Protección de Datos había emitido un informe con fecha 28 de abril de 2008 en los 
términos que siguen “el Servicio [de Defensa de la Competencia] considera necesario 
para el adecuado restablecimiento de las garantías citadas tanto la creación de la base 
de datos como su posible acceso por parte de los usuarios. A continuación la AEPD 
recuerda que tanto la Ley 16/1989 como la vigente Ley 15/2007, de Defensa de la 
Competencia, establecen la obligación legal de cumplimiento de los Acuerdos de 
terminación convencional y que en los posibles deberes que se impongan en los mismos 
cabe el tratamiento o comunicación de datos de carácter personal, “existiendo una 
obligación legal de proceder a dicho tratamiento o cesión, una vez el acuerdo o 
resolución haya sido debidamente adoptado”, recordando que el artículo 10.2 a) del 
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgánica 15/1999, aprobado por Real Decreto 
1720/2007, de 21 de diciembre, “dispone que no será necesario el consentimiento del 
afectado “a) lo autorice una norma con rango de Ley o una norma de derecho 
comunitario y, en particular, cuando concurra uno de los supuestos siguientes: -el 
tratamiento o la cesión tengan por objeto la satisfacción de un interés legítimo del 
responsable del tratamiento o del cesionario amparado por dichas normas, siempre que 
no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales de los interesados 
previstos en el artículo 1 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre”. 
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realizarse en un terminal situado en su propia sede y previa cita. Frente a 
estas restricciones, el Consejo señaló que hubiera preferido un sistema 
de acceso remoto a través de Internet. Sin embargo, fundándose en el 
principio de proporcionalidad412 consideró suficiente la propuesta de 
AISGE.  
                                                 
412
 Según los términos del Consejo: “No obstante, en aplicación del principio de 
proporcionalidad, considerando (i) los costes que puede tener el diseño de un sistema de 
acceso remoto seguro, (ii) las características del repertorio de AISGE (derechos de 
simple remuneración de administración colectiva obligatoria por disposición legal), y (iii) 
la entidad y el número de los potenciales usuarios de los derechos que son objeto de 
este expediente, el Consejo juzga en este caso adecuado el sistema de acceso recogido 
en el compromiso”. 
CAPÍTULO V. LA PROYECCIÓN DEL PODER DE MERCADO DE LAS 
ENTIDADES DE GESTIÓN SOBRE LAS RELACIONES CON LOS 
TITULARES DE LOS DERECHOS GESTIONADOS 
 
1. Aproximación a las restricciones anticompetitivas en el 
mercado de adquisición de derechos de propiedad intelectual  
En el Capítulo anterior hemos analizado cómo la posición dominante de 
las entidades de gestión se proyecta a las relaciones con los usuarios y 
cómo, en particular, se ha manifestado en el establecimiento de tarifas 
que en numerosas ocasiones han sido declaradas abusivas. 
 
Pero la posición dominante de las entidades de gestión no limita su 
alcance al mercado de licencias en el que se desarrollan las relaciones 
entre los usuarios y las entidades de gestión. También se proyecta al 
mercado de adquisición de derechos de propiedad intelectual generando 
en ocasiones restricciones a la competencia en este mercado. 
 
Como ya hemos dicho, las entidades de gestión colectiva se configuran, a 
los efectos de aplicación del Derecho de la competencia, como 
operadores económicos que actúan en un mercado bilateral413 en el que, 
en una parte, se sitúan los derechos sobre los que recae la gestión 
colectiva y, en la otra, las licencias con los usuarios comerciales. Esta 
naturaleza bilateral determina que, si las entidades de gestión compitieran 
entre sí, no solo lo harían por suscribir licencias con los usuarios, sino que 
también competirían por la captación de derechos, en otras palabras, 
lucharían entre sí por mejorar su repertorio. 
  
En un entorno hipotéticamente competitivo, cuanto más extenso y mejor 
sea el repertorio de una entidad de gestión, mayores posibilidades tendrá 
de suscribir nuevos contratos de licencia con los usuarios, obteniendo con 
ello ingresos adicionales que, a su vez, permitirá a entidad de gestión 
mejorar su repertorio.  
                                                 
413
 Sobre el concepto de mercado bilateral, vid. supra, Capítulo III, apartado 3.2. 
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Esta mejora en sus condiciones competitivas no solo se debe a un 
potencial enriquecimiento de la variedad del repertorio, sino también a la 
existencia de fuertes economías de escala asociadas a la gestión de los 
derechos de propiedad intelectual414. La existencia de estas economías 
de escala determina que el coste medio de gestionar individualmente 
cada uno de los derechos decrece a medida en que aumenta el número 
de derechos gestionados. Por tanto, un incremento cuantitativo del 
repertorio, debido al efecto de las economías de escala, tiene como 
consecuencia necesaria una reducción del coste medio de gestionar cada 
derecho. Por esta razón, a medida que aumenta su repertorio, la entidad 
de gestión está en mejores condiciones de reducir el precio de sus 
licencias, con lo que mejora su posición competitiva en el mercado de 
licencias. 
 
Este efecto también se produce en el sentido inverso: todo incremento en 
el número de licenciatarios, al producir un incremento de los ingresos, 
permite que la entidad de gestión pueda destinar ese incremento de 
ingresos a la adquisición de nuevos derechos. 
 
Por eso, los derechos gestionados son mucho más que un simple input 
productivo con trascendencia en el mercado de licencias. Son, además de 
ello, un mercado en sí mismo. Un mercado en el que en España, por el 
momento, no existe competencia, lo cual afecta negativamente a los 
autores y a los demás titulares de los derechos gestionados.  
 
A diferencia de lo que ocurre en el ámbito de las relaciones con los 
usuarios, donde existe una amplia jurisprudencia que ha delimitado los 
posibles abusos de posición dominante, en el ámbito de las relaciones 
con los usuarios apenas ha habido resoluciones. La razón es simple: la 
CNC ha actuado en todos los casos como consecuencia de la denuncia 
de un particular y se han encontrado más incentivados a presentar 
denuncias los usuarios obligados al pago que los titulares de los derechos 
gestionados. Resulta fácil comprender que el impacto de una resolución 
                                                 
414
 Sobre las economías de escala y su consideración como barreras a la entrada, 
aunque relativizadas por la importancia del desarrollo tecnológico, vid. supra Cap. III, 
apartado 2.1. 
 261
condenatoria de la CNC es mayor para los grandes usuarios que para los 
titulares de los derechos gestionados. En el caso de los usuarios, una 
resolución condenatoria para una entidad de gestión repercute 
directamente en la esfera económica del usuario. Por el contrario, el 
beneficio de una resolución de estas características es menor para un 
titular de derechos gestionados y el carácter más diluido de los intereses 
en juego resta incentivos a los titulares de derechos a denunciar 
comportamientos potencialmente abusivos. 
 
A pesar de esta realidad, la falta de resoluciones no constituye obstáculo 
para que podamos dedicar el presente capítulo a abordar el análisis de 
las restricciones a la competencia en el mercado de los derechos 
gestionados. Por una parte, sí se han resuelto casos en el ámbito 
comunitario y, por otro lado, el Informe de la CNC sobre la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual ha dedicado atención a 
la problemática que, desde punto de vista del Derecho antitrust, plantean 
las relaciones entre los titulares de los derechos gestionados y las 
entidades de gestión colectiva. 
 
2. Regulación legal: el contrato de gestión 
Las entidades de gestión adquieren los derechos de propiedad intelectual 
mediante un contrato de representación entre los titulares y las entidades 
de gestión. A partir de la firma de este contrato se genera una relación 
entre la entidad de gestión y el titular de los derechos gestionados en que 
la entidad de gestión representa al titular del derecho en sus relaciones 
con los usuarios comerciales. 
 
La regulación sobre el contrato de gestión es muy breve, consiste en un 
único precepto, el artículo 153 de la LPI, a cuyo tenor:  
 
1. La gestión de los derechos será encomendada por sus titulares a la 
entidad mediante contrato cuya duración no podrá ser superior a cinco 
años, indefinidamente renovables, ni podrá imponer como obligatoria la 
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gestión de todas las modalidades de explotación ni la de la totalidad de la 
obra o producción futura. 
2. Las entidades deberán establecer en sus estatutos las adecuadas 
disposiciones para asegurar una gestión libre de influencias de los 
usuarios de su repertorio y para evitar una injusta utilización preferencial 
de sus obras. 
 
La doctrina más autorizada ha conceptuado el contrato de gestión como 
un contrato de mandato y no como una cesión415, y sujeto, en 
consecuencia, a los artículos 1.709 y siguientes del Código Civil416. Se 
trata de un mandato de naturaleza onerosa417 pues el mandatario – es 
decir, la entidad de gestión- tiene por ocupación “el desempeño de 
servicios de la especie a que se refiera el mandato”. Se trata también de 
un contrato de adhesión pues está redactado por una de las partes (la 
entidad de gestión) sin que la otra parte tenga poder de disposición, lo 
que implica la posibilidad de que las condiciones contenidas en los 
contratos de mandato puedan consideradas como condiciones generales 
de la contratación418. 
 
La Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos 
de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales 
de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
                                                 
415
 Vid., MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153” en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
R. (coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007, págs. 
1895 y 1898. Este autor recoge la doctrina aplicada por la Cour de Cassation francesa 
en la Sentencia de 4 de abril de 1991 (Dalloz, 1992, Jur. Pp. 261 ss) que resolvió una 
cuestión planteada por los herederos de Pablo Ruiz Picasso que habían confiado la 
gestión de los derechos sobre la obra del pintor a la SPADEM (Société de la Propriété 
Artistique et des Dessins el Modèles).  
416
 De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.709 del Código Civil “Por el contrato de 
mandato se obliga una persona a prestar algún servicio o hacer alguna cosa, por cuenta 
o encargo de otra”.  
417
 De acuerdo con el artículo 1.711 “A falta de pacto en contrario, el mandato se supone 
gratuito. Esto no obstante, si el mandatario tiene por ocupación el desempeño de 
servicios de la especie a que se refiera el mandato, se presume la obligación de 
retribuirlo”. 
418
 Esta consideración implica la aplicación de las disposiciones contenidas en la Ley 
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Vid., 
MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153”, cit., pág. 1896. 
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2012, parece suscribir la idea de que el contrato que vincula a la entidad 
de gestión con los titulares de los derechos gestionados es un contrato de 
mandato. En efecto, la mencionada Propuesta de Directiva utiliza la 
expresión “on behalf” para referirse al vínculo que liga a la entidad de 
gestión con los titulares de los derechos gestionados, expresión que alude 
inequívocamente a la existencia de un mandato representativo.419 
 
Por lo que se refiere al contenido de la regulación prevista en el artículo 
153 LPI, el inciso primero solo establece un doble límite con la finalidad 
de salvaguardar un núcleo esencial de libertad para los autores. El primer 
límite se refiere a la duración del mandato, estableciéndose que la 
duración de este “no podrá ser superior a cinco años, indefinidamente 
renovables”. En ausencia de preaviso el contrato se prorroga por el 
mismo período pactado inicialmente, otorgando al contrato una duración 
indefinida. La LPI no establece plazo máximo para el preaviso. 
 
En cuanto al segundo límite, el artículo 153.1 LPI establece que el 
contrato de gestión no podrá imponer como obligatoria la gestión de todas 
las modalidades de explotación ni la de la totalidad de la obra o 
producción futura. Según la doctrina, por “modalidades” habrá de 
entenderse las descritas en el artículo 17 LPI: reproducción, distribución, 
comunicación pública y transformación420. 
 
Fuera de estos dos límites claros y precisos, el párrafo segundo del 
artículo 153 LPI introduce una cláusula con un contenido muy genérico y 
poco concreto que dispone que “las entidades deberán establecer en sus 
                                                 
419
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] EXPLANATORY MEMORANDUM, 1.1. “The present 
proposal for a directive aims to put in place an appropriate legal framework for the 
collective management of rights that are administered by collecting societies on behalf of 
rightholders”  “Rightholders entrust their rights to a collecting society which manages 
rights on their behalf”. 
420
 Vid., MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153”, cit., pág. 1903. Afirma este autor 
que “la ratio de este precepto coincide con la que se desprende del artículo 43 LPI que 
limita la cesión de derechos de propiedad intelectual a las modalidades de explotación 
expresamente previstas y que, en caso de silencio de contrato sobre las modalidades 
afectadas, restringe el ámbito de la cesión a la modalidad que se deduzca 
necesariamente del propio contrato y sea necesario para cumplir la finalidad del mismo”.  
 264
estatutos las adecuadas disposiciones para asegurar una gestión libre de 
influencias de los usuarios de su repertorio y para evitar una injusta 
utilización preferencial de sus obras”. Esta cláusula responde a la 
preocupación de reducir el poder de ciertos usuarios y de evitar que 
influyan en la gestión colectiva. Se trata de una cuestión que ya ha sido 
abordada por la Comisión Europea en las decisiones GEMA421 y, 
especialmente en la Decisión de 4 de diciembre de 1981 (GEMA III). En 
esta Decisión, la Comisión Europea permitió a GEMA introducir una 
restricción estatutaria que prohibiera a los autores pagar comisiones por 
los rendimientos de explotación a usuarios de GEMA. La medida tenía por 
objeto evitar que los usuarios otorguen un trato privilegiado a aquellos 
autores con quienes tengan acuerdos, de tal forma que dicho trato 
privilegiado influya en los rendimientos que perciba un autor en perjuicio 
del resto. Esta restricción estatutaria estaba claramente dirigida a los 
grandes usuarios como la radio y la televisión. En la medida en que los 
rendimientos del autor por la comunicación pública de sus obras dependía 
de la utilización de la obra por estos grandes usuarios, resultaba posible 
que dichos usuarios condicionasen la comunicación de determinadas 
obras al cobro de una comisión. Por tanto, la restricción estatutaria que 
fue permitida por la Comisión Europa tenía por finalidad poner fin a este 
tipo de prácticas, pues falseaban el mercado primando a unos autores en 
detrimento de otros. La restricción estatutaria permitida por la Comisión 
Europea que pasó a nuestra LPI encontraba, en definitiva, su justificación 
en la necesidad de que los rendimientos de los autores dependan, en la 
                                                 
421
 Decisión de la Comisión de 4 diciembre de 1981, 82/204/EEC - GEMA III (OJ L 94, de 
08.04.1982, p. 12). En las Decisiones 71/224/CEE, 72/268/CEE y 82/204/CEE (Decisión 
de la Comisión de 2 de junio de 1971, 71/224/EEC - GEMA I (OJ L 134 de 20.06.1971, p. 
15), Decisión de la Comisión de 6 de julio de 1972, 72/268/CEE - GEMA II (OJ L 166, de 
24.07.1972, p. 22) y Decisión de la Comisión de 4 diciembre de 1981, 82/204/EEC - 
GEMA III (OJ L 94, de 08.04.1982, p. 12), la Comisión Europea analizó los problemas de 
competencia derivados de la escasa libertad contractual impuesta por la entidad de 
gestión alemana GEMA encargada de la gestión de los derechos de autor de las obras 
musicales. Las siglas GEMA corresponden a la denominación Gesellschaft für 
musikalische Aufführungs- und mechanische Vervielfältigungsrechte. En estas tres 
Decisiones fueron las primeras donde se aplicó la normativa de competencia europea a 
una entidad de gestión por abuso de posición dominante. En ellas, la Comisión Europea 
abordó el posible carácter abusivo de ciertas restricciones estatutarias impuestas por 
GEMA a sus autores: la primera de estas decisiones abordó con detalle estas 
limitaciones anticompetitivas y las otras dos matizaron o completaron el alcance de la 
primera, de manera que para entender el análisis de la Comisión sobre los Estatutos de 
GEMA es necesaria una lectura conjunta de las tres decisiones. 
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medida de lo posible, de los gustos del público y no de otro tipo de 
consideraciones ajenas, como ya se ha visto, al mérito de la obra.  
 
La Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos 
de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales 
de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
2012422 y actualmente en tramitación, introduce una serie de obligaciones 
para las entidades de gestión en sus relaciones con los titulares de los 
derechos gestionados. El futuro régimen jurídico mejorará la posición de 
los titulares de los derechos gestionados, pues reconocerá a estos unos 
derechos de los que, con la actual regulación española, carecen. Tales 
derechos están reconocidos en el Capítulo Primero del Título II, integrado 
por los artículos 4 a 9, Los nuevos derechos implican el reconocimiento 
de la libertad de los titulares de derechos para optar por la entidad de su 
elección, la libertad para decidir la encomienda de la gestión de parte de 
los derechos o de parte de las prestaciones, así como el reconocimiento 
de derechos de participación en la gestión y gobierno de las entidades 
 
3. Ponderación de los intereses e indispensabilidad de las 
restricciones 
 
Los derechos de propiedad intelectual son un mercado que presenta 
ciertas peculiaridades que determinan que, desde la óptica antitrust, no se 
les puedan aplicar los mismos parámetros de enjuiciamiento que al resto 
de los mercados. Así lo ha tenido el cuenta el TJUE, que se ha mostrado 
sensible a las particularidades de estos derechos. Así por ejemplo, en la 
sentencia de 11 de diciembre de 2008 (Kanal 5)423 estableció que, con 
objeto de analizar la ilicitud antitrust del comportamiento de una entidad 
                                                 
422
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Vid. supra, Cap. II, apartado 9.5. 
 
423
 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de diciembre de 2008 
Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 Rec, 2008, p. I-9275). 
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de gestión ha de tenerse en cuenta lo que constituye la explotación 
normal de los derechos de propiedad intelectual. Algo similar ocurre en el 
mercado de adquisición de derechos, en el que toda restricción ha de ser 
enjuiciada realizando una ponderación de los intereses en conflicto.  
 
Por esta razón, antes de analizar las restricciones a la competencia en el 
mercado de adquisición de derechos, es preciso tener presentes los 
intereses subyacentes al funcionamiento de la gestión colectiva desde el 
punto de vista de los autores. El TJUE reflexionó sobre esta cuestión en 
su Sentencia de 21 de marzo de 1974 (BRT v. SABAM)424, considerando 
que resultaba necesario tomar en consideración todos los intereses en 
juego “para alcanzar el equilibrio entre la máxima libertad de los autores, 
compositores y editores para disponer de su obra y la gestión eficaz de 
sus derechos por una empresa a la que prácticamente no pueden evitar 
afiliarse (…)”. 
 
Los intereses en juego que apreció la Sentencia fueron de una doble 
naturaleza. En primer lugar, la defensa de los intereses de los autores 
como colectivo “débil”425 frente a las grandes empresas, cuya adecuada 
tutela exige que la entidad de gestión esté bien provista de derechos. 
Para la adecuada protección de estos intereses “debe tenerse en cuenta 
que una empresa de este tipo es una asociación cuyo objetivo consiste en 
proteger los derechos e intereses de sus socios individuales, 
fundamentalmente frente a importantes usuarios y distribuidores de 
música, tales como los organismos de radiodifusión y los productores de 
discos que la protección eficaz de estos derechos e intereses implica que 
la asociación disfrute de una posición basada en una cesión de derechos 
en su favor por parte de los autores asociados, en la medida necesaria 
para dar a su actuación el alcance e importancia exigidos”.  
                                                 
424
 Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 1974, Asunto 127/73, Rec 1974, p. 51. 
425
 Al tomar como base la debilidad del colectivo de autores administrados, la sentencia 
recoge las opiniones del Abogado General Henry Mayras en las conclusiones de 12 de 
febrero de 1971 (Rec. 1974 p. 325) "ciertos usuarios de música (industria del disco, 
oficinas públicas o emisoras privadas de radiodifusión y de televisión ocupan en el 
mercado posiciones tan fuertes que les permitirían situar a los autores en una situación 
de dependencia exigiéndoles la cesión de determinadas obras especialmente aquellas 
que, por conocer un gran éxito son de explotación particularmente interesante" y que 
"ante el peligro de esta situación" una sociedad de gestión asegura una "protección 
necesaria” (la traducción es mía). 
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Como segunda categoría de intereses dignos de tutela, la Sentencia 
aludió a la libertad individual de los autores, en particular, “el interés que 
un autor individual puede tener en no ver limitada más de lo necesario su 
libertad de disponer de su obra”.  
 
La Sentencia concede una relevancia capital a la gestión colectiva, 
considerando prácticamente que es un medio indispensable para proteger 
los intereses de los autores individuales frente a las empresas 
discográficas y demás operadores del mercado de los derechos de 
propiedad intelectual. Quizá esta afirmación hoy día resulte un tanto 
exagerada, dado que los avances tecnológicos aproximan cada vez más 
la posibilidad de la gestión individual de los derechos de propiedad 
intelectual. Las afirmaciones del TJUE han de ser, por tanto 
contextualizadas cronológicamente en 1974, fecha en que el TJUE dictó 
esta Sentencia. De hecho, en 2000 la Comisión Europea, en el caso Daft 
Punk revisó los pronunciamientos de esta Sentencia, como se verá en el 
siguiente apartado. 
 
La ausencia de competencia en el mercado de adquisición de derechos 
de propiedad intelectual obedece a un conjunto de factores de distinta 
naturaleza. A diferencia de lo que ocurre en el mercado de concesión de 
licencias a los usuarios, en el mercado de adquisición de derechos de 
propiedad intelectual hay pocas barreras legales. Ello obedece a que la 
LPI, como ya se ha dicho, apenas regula las relaciones de las entidades 
de gestión con los titulares de los derechos gestionados.  
 
Por tanto, las barreras que dificultan la competencia en el mercado de 
adquisición de derechos, junto con las ya conocidas economías de 
escala, son exclusivamente de carácter estratégico, es decir, que han sido 
establecidas por las propias entidades a través de los contratos con los 
titulares o en sus relaciones con terceros. Se trata de restricciones a la 
competencia en el mercado de adquisición de derechos cuyo carácter 
potencialmente abusivo ha sido objeto de algunas resoluciones cuyo 
estudio abordaremos en el presente capítulo. 
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4. Análisis de las restricciones a la competencia en el mercado 
de adquisición de derechos 
 
4.1. Restricciones en función del país de origen: especial 
referencia al caso CISAC 
 
En determinados casos, las entidades de gestión han limitado la libertad 
de los titulares de los derechos gestionados para asociarse libremente a 
la entidad de su elección en función de un criterio basado en el país de 
origen de dicho titular. Esta clase de restricciones conducen a un reparto 
de mercados a la par que dificultan la creación de un mercado único de 
licencias en el ámbito comunitario. Ya hemos señalado que, en el ámbito 
comunitario, no existen entidades de gestión supranacionales, ya que, al 
no existir un Derecho de autor comunitario, una entidad de gestión 
supranacional carecería de objeto426. Pese a ello, el reciente despliegue 
de modelos de negocio basados en difusión on line a través de Internet 
generó la aparición de un nuevo tipo de usuarios, con necesidad de 
obtener licencias que no se limiten a los repertorios gestionados por una 
entidad que actúa únicamente en un Estado miembro. Esta clase de 
usuarios precisan licencias supranacionales que incluyan los repertorios 
gestionados por varias entidades de gestión en varios países.  
 
La necesidad de superar los límites territoriales hace preciso articular los 
mecanismos jurídicos tanto para permitir la posibilidad de licenciar en 
España repertorio extranjero, como para ceder a entidades de gestión que 
operan en otros países el derecho a conceder licencias sobre el repertorio 
español.  
 
Con el fin de permitir la obtención de licencias que cubran el repertorio 
gestionado por las entidades de gestión de varios países, desde hace 
algunos años, las entidades de gestión europeas han venido cooperando 
entre sí para conferirse representación recíproca de los repertorios de las 
demás entidades de gestión. El sistema de representación recíproca 
permite a los usuarios contratar licencias que incluyen, además del 
                                                 
426
 Vid. supra, Cap. II, apartado 9. 
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repertorio gestionado por la entidad que otorga la entidad nacional, el 
repertorio de las demás entidades que participan en el acuerdo de 
representación recíproca.  
 
Ya hemos avanzado que, según la Comisión Europea, este tipo de 
prácticas genera una serie de ineficiencias427 que impiden el desarrollo de 
un mercado único de contenidos en línea y, lo que es más grave, pueden 
constituir acuerdos prohibidos cuando estas entidades incluyen en sus 
acuerdos determinadas cláusulas cuya consecuencia ha sido y es reforzar 
el poder monopolístico territorial de las entidades de gestión. Tal es el 
caso, por ejemplo, de las cláusulas exclusivas de afiliación mediante las 
cuales un autor solo puede ceder sus derechos a la entidad de gestión 
que opere en su territorio. El efecto anticompetitivo de esta clase de 
cláusulas es evidente pues equivale, en la práctica, a un reparto de 
mercados que restringe la libertad de los autores para elegir a qué entidad 
encomiendan la gestión de sus derechos.  
 
Ya en una de las primeras decisiones de la Comisión Europea, la dictada 
en el caso GEMA II el 20 de junio de 1971428, la Comisión consideró 
abusivas ciertas limitaciones estatutarias establecidas por la entidad de 
gestión alemana GEMA que dificultaban a los nacionales de terceros 
estados la posibilidad convertirse en miembros de esta entidad429. 
Asimismo, entendió que constituían una práctica abusiva la restricción 
que había impuesto a sus miembros por la que impedía a estos ceder 
derechos a otras entidades de gestión de países donde GEMA no ejerce 
actividad directa, la prohibición de retirar la administración de ciertas 
categorías de derechos, así como determinadas restricciones en los 
derechos de sufragio y restricciones que impedían a los autores disponer 
de sus derechos una vez expirado el período de permanencia en GEMA. 
                                                 
427
 Vid. supra, Capítulo II, apartado 9.1 
428
 Decisión de la Comisión de 2 de junio de 1971, 71/224/EEC - GEMA I (OJ L 134 de 
20.06.1971, pág. 15). 
429
 Estas restricciones revestían dos modalidades: exclusiones directas en las que se 
impedía a los nacionales de terceros países la pertenencia a GEMA, y exclusiones 
indirectas, como la que sometía la admisión al requisito previo de haber recibido 
rendimientos de GEMA en los cinco años anteriores a la adquisición de la cualidad de 
socio. Así, aunque un titular llegara a adquirir la condición de socio, los efectos de la 
discriminación subsistirían durante cinco años. 
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En cuanto a los acuerdos de representación recíproca, no hay dudas de la 
ilicitud de esta clase de conductas desde la Decisión de la Comisión de 16 
de julio de 2008, relativa al denominado caso CISAC430. El carácter de 
conducta prohibida deriva no del acuerdo en sí mismo considerado, sino 
de ciertas restricciones asociadas al mismo. En efecto, el sistema de 
representación recíproca, tal y como estaba originalmente concebido, 
tenía fuertes limitaciones, ya que imponía a los usuarios comerciales la 
obligación de contratar necesariamente con la entidad de gestión que 
operase en su territorio, de manera que, por ejemplo, una cadena de 
televisión española no podría acceder a este repertorio global firmando un 
contrato con la entidad francesa, sino que habría de dirigirse 
necesariamente a la SGAE. Otra limitación, en lo que aquí interesa,  
afectaba a las relaciones de las entidades con los autores, a quienes 
estaba vedado encomendar la gestión de su derecho a una entidad 
situada fuera de su territorio. La existencia de estas limitaciones motivó 
una denuncia frente a la Comisión Europea presentada por las empresas 
Music Choice (empresa que comercializa música en el mercado mayorista 
a través de Internet) y RTL, entidad de radiodifusión con sede en 
Luxemburgo). Debido a estas limitaciones, la Comisión Europea incoó un 
expediente sancionador contra las veinticuatro entidades de gestión que 
integraban la Confederación Internacional de Sociedades de Autores y 
Compositores (CISAC)431. El procedimiento sancionador concluyó con la 
Resolución de 16 de julio de 2008 de la Comisión Europea en la que 
adoptó una Decisión dirigida a las 24 entidades de gestión de derechos 
de autor en que la Comisión Europea declaró que las entidades de 
gestión habían incurrido en un acuerdo anticompetitivo de reparto de 
mercados.  
 
                                                 
430
 Decisión de la Comisión Europea de 16 de julio de 2008, CISAC (Asunto 
COMP/C2/38.698). 
431
 Las entidades de gestión contra las que se dirigió la decisión fueron: AEPI (Grecia), 
AKKA-LAA (Letonia), AKM (Austria), ARTISJUS (Hungría), BUMA (Países Bajos), EAU 
(Estonia), GEMA (Alemania), IMRO (Irlanda), KODA (Dinamarca), LATGA-A (Lituania), 
PRS (Reino Unido), OSA (República Checa), SABAM (Bélgica), SACEM (Francia), 
SAZAS (Eslovenia), SGAE (España), SIAE (Italia), SOZA (Eslovaquia), SPA (Portugal), 
STEF (Islandia), STIM (Suecia), TEOSTO (Finlandia), TONO (Noruega), y ZAIKS 
(Polonia). 
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La citada confederación había elaborado un contrato-tipo no vinculante 
con el objetivo de que fuera utilizado como modelo en las relaciones 
recíprocas entre las entidades de gestión miembros de CISAC432 y, en 
particular, para los derechos de comunicación pública. El modelo de 
contrato de representación recíproca contenía dos cláusulas que, para 
Comisión Europea, son restricciones a la competencia entre entidades de 
gestión. La primera de ellas es la cláusula de afiliación (membership 
clause). Esta cláusula establecía que ninguna entidad de gestión podría 
aceptar como miembro a ningún autor que ya fuera miembro de alguna 
otra entidad de gestión, ni tampoco podría aceptar como miembros a 
nacionales de países donde opere otra entidad de gestión. La Comisión 
entendió que esta cláusula restringe las posibilidades para los autores de 
pertenecer a una u otra entidad de gestión e implica un reparto de las 
fuentes de aprovisionamiento entre entidades de gestión.  
 
La segunda es la cláusula de exclusividad (exclusivity clause). Esta 
cláusula afecta a la comercialización de los derechos y, en virtud de la 
misma, las entidades de gestión se confieren recíprocamente exclusivas 
para la concesión de licencias en sus respectivos territorios. Para la 
Comisión, esta cláusula produce un efecto de “cierre de mercado” de 
manera que, en el territorio cubierto por cada exclusiva, ningún otro 
competidor distinto de la entidad de gestión beneficiaria de la exclusiva 
podrá comercializar ese repertorio.  
 
A pesar de que las cláusulas citadas hace tiempo que habían sido 
suprimidas de los contratos-tipo recomendados por CISAC433, seguían 
estando presentes en las relaciones bilaterales entre las entidades de 
gestión destinatarias de la decisión. 
 
                                                 
432
 Cit. Supra nota ¡Error! Marcador no definido., con más detalle en Cap II 2.3. 
433
 El precedente inmediato del caso CISAC se halla en el llamado “Acuerdo de 
Santiago” que incluía a todas las entidades de gestión europeas, excepto la portuguesa 
(SPA) y la Suiza (SUISA). Este acuerdo fue comunicado por las partes interesadas a la 
Comisión Europea en 2001, cuando aún estaba vigente el sistema de autorización 
singular. La Comisión, en 2004 presentó una serie de objeciones al acuerdo, objeciones 
fundadas en los mismos motivos en que se basó la decisión CISAC. Estas objeciones 
residían en la necesidad, para los usuarios comerciales, de contratar necesariamente 
con la entidad de gestión ubicada en su territorio. 
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A juicio de la Comisión Europea, la combinación de las dos cláusulas 
citadas produce una compartimentación de los mercados conduciendo de 
facto a delimitaciones nacionales de los mercados relevantes. Según la 
Comisión los mercados podrían tener un alcance más amplio de no ser 
por la combinación de las dos cláusulas mencionadas, dado que estas 
cláusulas eliminan por completo la posibilidad de que una entidad de 
gestión actúe más allá de los límites del territorio de un país. Otro de los 
efectos de las citadas cláusulas es reforzar el carácter complementario de 
los repertorios gestionados por las diferentes entidades de gestión, ya 
que, principalmente por efecto de la cláusula de pertenencia, cada entidad 
gestiona un repertorio distinto del de las demás. Por ejemplo, la SGAE 
gestiona un repertorio latino, muy diferente de repertorio anglosajón que 
gestiona la entidad del Reino Unido (PRS).  
 
Para la Comisión, las cláusulas citadas constituyen restricciones a la 
competencia, y el hecho de mantener su operatividad en las relaciones 
bilaterales constituye una práctica concertada prohibida por el artículo 81 
TUE (actual 101 TFUE434), que no puede ser explicada por razones 
distintas de la propia concertación y que tampoco puede ser exceptuada 
con base en el artículo 81.3 (actual 101.3). 
 
La Comisión Europea consideró que la eliminación de las restricciones 
identificadas permitiría alcanzar dos ventajas esenciales en este sector: 
para los autores, aumentaría la libertad de elección de la entidad de 
gestión colectiva para su representación y gestión de sus derechos, sobre 
la base de criterios como la calidad del servicio, eficiencia y eficacia en la 
gestión de derechos y el nivel de tarifas deducidas por la gestión de sus 
derechos, aumentando por tanto la competencia entre las entidades 
europeas. Para los usuarios la eliminación de estas cláusulas facilitaría la 
obtención de licencias para la retransmisión de música en Internet, por 
cable o por satélite en varios países a la vez de una sola entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor. Además, permitiría avanzar en el 
desarrollo de los sistemas legítimos de suministro de servicios musicales 
online y de retransmisión transfronteriza por cable, satélite e Internet que 
                                                 
434
 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, Diario Oficial de la Unión Europea 
de 9.5.2008 [C 115/47] (antiguo artículo 82 del Tratado de la Unión Europea). 
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se veía obstaculizado por las prácticas contrarias a la competencia 
detectadas por la Comisión. La decisión de la Comisión abre así la vía a 
las llamadas “licencias multiterritorio” y “multirepertorio”, algo que la 
industria venía demandando con intensidad.  
 
4.2. Prolongados plazos de permanencia 
 
Como ya hemos señalado, la LPI en su artículo 153.1 establece que el 
contrato de gestión no podrá tener una duración superior a cinco años, 
indefinidamente renovables, plazo que, como veremos, las entidades de 
gestión suelen apurar al máximo. La obligación de permanecer en la 
entidad durante un cierto período se complementa con un plazo de 
preaviso exigible al titular que quiera abandonar la entidad de gestión, 
aspecto este, el del preaviso, que está regulado en la LPI. La necesidad 
de una cierta seguridad jurídica hace razonable que a las entidades de 
gestión se les permita supeditar la firma de un contrato de gestión al 
compromiso por parte del titular de una permanencia mínima en la 
entidad. Sin embargo, un excesivo plazo de permanencia en una entidad 
de gestión genera un efecto restrictivo de la competencia en el mercado 
de adquisición de derechos de propiedad intelectual, pues resta incentivos 
a las entidades de gestión a mejorar el servicio que prestan a los titulares 
de los derechos gestionados. Las restricciones a la libertad de los 
usuarios desde este punto de vista temporal son un combinado entre la 
duración máxima y el preaviso exigible al titular para abandonar la 
entidad.  
 
En el ámbito comunitario, la Decisión de la Comisión Europea de 6 de 
julio de 1972435 (GEMA II) abordó la cuestión de la posible restricción 
anticompetitiva derivada de un excesivo plazo de permanencia en una 
entidad de gestión. Tras la solicitud de la propia GEMA permitió a esta 
entidad de gestión matizar el alcance de sus obligaciones en lo relativo al 
período de permanencia en la entidad, que podría ser de tres años en 
lugar de un año, dependiendo de si el titular cede o no todos sus 
derechos a GEMA. La Decisión apunta, de manera implícita, a la 
                                                 
435
 Decisión de la Comisión de 6 de julio de 1972, 72/268/CEE - GEMA II (OJ L 166, de 
24.07.1972), p. 22. 
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necesidad de equilibrar las relaciones entre la entidad y los usuarios 
poniendo de manifiesto la existencia de un trade off entre las restricciones 
a la duración y la exigencia de un excesivo alcance de los derechos que 
el titular transmite a la entidad. 
 
En España, este plazo varía en función de la entidad de que se trate. La 
duración de los plazos de permanencia fijados por las entidades de 
gestión que operan en España a los titulares de los derechos gestionados 
fue objeto de análisis en el Informe de la CNC. Dicho Informe, tras 
analizar los contratos tipo que ofrecen las entidades de gestión españolas 
a los titulares, concluye que la duración es excesiva y justifica este juicio 
en el hecho de que otras entidades de gestión suscriben contratos con 
plazos más reducidos. Tal es el caso de SGAE o DAMA en el segmento 
de autores audiovisuales, de CEDRO, donde el plazo de permanencia es 
de dos años, o por ejemplo, la entidad ASCAP en EE.UU permite a un 
miembro dejar la entidad al final de cada año, siempre y cuando haya 
preavisado con al menos tres meses de antelación.  
 
La tabla adjunta recoge la información que incluyó la CNC436 en su 
informe sobre la gestión colectiva de los derechos de propiedad 
intelectual. 
 
 
Entidad Duración 
contrato 
(años) 
Período de 
preaviso 
(meses) 
AGEDI 5 12 
AISGE 5 12 
EGEDA 5 12 
VEGAP 5 12 
AIE 5 12 
SGAE 3 12 
DAMA 3 3 
CEDRO 2 12 
 
                                                 
436
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx [última consulta: diciembre de 2012] apartado 139.  
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Para la CNC la excesiva duración de los plazos de permanencia y 
preaviso en las entidades de gestión refuerza la posición dominante de 
las entidades de gestión en la medida en que dificulta la movilidad de los 
titulares, actuando como una barrera a la entrada437. El efecto de esta 
barrera es evidente: impide a un potencial competidor el acceso al 
mercado de gestión al no poder captar repertorio, debido a que los 
usuarios se encuentran “comprometidos” con la entidad dominante.  
 
Para la CNC no existen razones que justifiquen una duración tan dilatada 
de los contratos de gestión. En este mismo sentido, la Comisión Europea, 
en su Comunicación de 2004438 puso de manifiesto que debería ofrecerse 
a los titulares flexibilidad con respecto a la duración del contrato de 
gestión. 
 
La propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos 
de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales 
de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
2012439 reconoce la libertad de los autores de retirar en cualquier 
momento la gestión de los derechos confiados a la gestión de las 
entidades de gestión sin más exigencia que la de un preaviso de seis 
meses.  
 
                                                 
437
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx [última consulta: diciembre de 2012] apartados 139-145. 
438
 Comunicación de la Comisión: La gestión de los derechos de autor y derechos afines 
en el mercado interior COM (2004) 261 final, 16.04.2004. apartado 3.5.3.  
439
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Vid. supra, Cap. II, apartado 9.5. Dispone el arttículo 
5.3: “Rightholders shall have the right to terminate the authorisation to manage rights, 
categories of rights or types of works and other subject matter granted to a collecting 
society or to withdraw from a collecting society any of the rights or categories ofrights or 
types of works and other subject matter of their choice, for the Member States of their 
choice, upon serving reasonable notice not exceeding six months. The collecting society 
may decide that such termination or withdrawal will take effect only at the middle and at 
the end of the financial year, whichever is sooner after the expiry of the notice period”.  
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4.3. Excesivo alcance de los contratos de gestión: cesión en 
bloque de todos los derechos 
 
Uno de los factores susceptibles de restringir la competencia en el 
mercado de adquisición de derechos de propiedad intelectual es el amplio 
alcance de los contratos de gestión, que pueden llegar a abarcar la 
totalidad del repertorio del titular, para toda la vigencia del contrato y para 
todas las prestaciones a que puedan dar lugar las obras protegidas. El 
informe de la CNC afirma que tal es el caso en España y llega a esta 
conclusión tras observar las características de los contratos-tipo que 
ofrecen las distintas entidades de gestión440 
 
De este modo, la suscripción de un contrato de gestión implica 
necesariamente la cesión de todo el repertorio del titular que encaje en la 
categoría de los derechos gestionados por la entidad de que se trate y, 
además, para todas las prestaciones. 
 
En la Sentencia de 21 de marzo de 1974 (BRT v. SABAM) el TJUE441 
resolvió la cuestión prejudicial planteada por el Rechtbank van eerste 
aanleg de Bruselas en el marco de un litigio entre la entidad de 
radiodifusión belga Belgische Radio en Televisie y NV Fonior de una parte 
y la entidad de gestión de derechos de autor que opera en Bélgica 
SABAM. 
 
El TJUE resolvió dos cuestiones relacionadas con la compatibilidad de las 
prácticas contractuales de SABAM hacia sus socios con el artículo 86 del 
Tratado (actual 103)442. La primera cuestión tenía por objeto obtener un 
                                                 
440
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx [última consulta: diciembre de 2012], apartados 148 y siguientes. 
441
 Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 1974, Asunto 127/73, Rec. 1974, p. 51. 
442
 En realidad las cuestiones prejudiciales planteadas fueron cuatro, pero a efectos del 
presente trabajo, la tercera y la cuarta carecen de interés a efectos del presente trabajo. 
Estas cuestiones tenían por objeto determinar si el hecho de que una entidad de gestión 
tenga por objeto la tutela de servicios de interés económico general, le permite disfrutar 
de privilegios que se niegan a otras empresas consistentes en la no aplicación de las 
normas sobre competencia. A estas preguntas el TJUE respondió negativamente por 
entender que éste no puede ser el caso de una empresa a la que el Estado no ha 
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pronunciamiento del TJUE acerca de si una empresa que tiene en un 
Estado miembro el monopolio de hecho de la gestión de los derechos de 
autor, explota de forma abusiva su posición dominante al exigir la cesión 
en bloque de todos los derechos de autor, sin distinción de determinadas 
categorías entre los mismos. La segunda cuestión tenía por objeto 
determinar si puede constituir un abuso el hecho de que una empresa 
imponga que el autor ceda sus derechos presentes y futuros y que, sin 
que sea necesaria ninguna justificación, el ejercicio de los derechos 
cedidos quede reservado a dicha empresa durante cinco años después 
de que el socio pierda su condición de tal. 
 
La Sentencia respondió a las cuestiones prejudiciales planteadas 
señalando que solo se podrán considerar abusivas aquellas prácticas que 
impongan a sus socios compromisos “que no son indispensables para la 
realización de su objeto social” y que, por tanto, obstaculizan “de forma no 
equitativa la libertad de un socio para ejercitar su derecho de autor” 
indicando que corresponde al Juez apreciar si las prácticas abusivas que, 
en su caso, se hayan comprobado, repercuten en los intereses de los 
autores o de terceros afectados, y en qué medida, para deducir las 
consecuencias que ello pueda producir respecto a la validez y al efecto de 
los contratos impugnados o de algunas de sus cláusulas. 
 
El reconocimiento por parte de la jurisprudencia de la libertad de los 
titulares de los derechos gestionados de confiar la gestión de todos o 
parte de estos derechos o de retirar la gestión de algunos de ellos pronto 
será parte de nuestro Derecho positivo. En efecto, tal posibilidad ha 
recibido concreción normativa en la propuesta de Directiva relativa a la 
gestión colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la 
concesión de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras 
musicales para su utilización en línea en el mercado interior, presentada 
por la Comisión Europea el 11 de julio de 2012443. En efecto, el artículo 
                                                                                                                                     
encargado misión alguna y que gestiona intereses privados, aun cuando se trate de 
derechos de propiedad intelectual protegidos por la Ley. 
443
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Vid. supra, Cap. II, apartado 9.5. Dispone el artículo 5.3: 
“Rightholders shall have the right to terminate the authorisation to manage rights, 
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5.3 de la mencionada propuesta permite que la retirada de la gestión se 
refiera a una única obra o categoría de derechos y el artículo 5.6 exige, 
para que los titulares puedan confiar la gestión de sus derechos a una 
entidad de gestión, que el consentimiento sea individualizado para cada 
categoría de derechos o tipo de obra.  
 
 
4.4. Prohibición de gestión individual  
 
La exigencia por parte de las entidades de gestión de ceder todos los 
derechos podría no siempre estar del todo justificada444, pues en 
ocasiones los derechos objetos de cesión incluyen prestaciones 
susceptibles de gestión individual. Por ejemplo, nada impide que un autor 
musical se reserve para sí la gestión individual de los derechos asociados 
a los conciertos, y que limite la cesión en régimen de gestión colectiva a 
otras prestaciones más difícilmente gestionables de manera individual 
como la comunicación pública mediante televisión o radio. Si bien la 
gestión colectiva sigue siendo la única alternativa viable en la mayoría de 
los casos445, los avances tecnológicos aproximan cada vez más la 
posibilidad de una gestión individual. Tal sería el caso, por ejemplo, de los 
                                                                                                                                     
categories of rights or types of works and other subject matter granted to a collecting 
society or to withdraw from a collecting society any of the rights or categories ofrights or 
types of works and other subject matter of their choice, for the Member States of their 
choice, upon serving reasonable notice not exceeding six months. The collecting society 
may decide that such termination or withdrawal will take effect only at the middle and at 
the end of the financial year, whichever is sooner after the expiry of the notice period”. 
Por su parte, el art 5.6 dispone: “Member States shall ensure that the rightholder gives 
express consent specifically for each right or category of rights or type of works and other 
subject matter which that rightholder authorises the collecting society to manage and that 
any such consent is evidenced in documentary form”. 
444
 Vid., COSTAS COMESAÑA, J., “Poder de mercado y prácticas anticompetitivas en la 
gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual en España”  en GÓMEZ SEGADE, J. 
A., & GARCÍA VIDAL, A. El Derecho Mercantil en el umbral del Siglo XXI. Marcial Pons, 
Ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid, 2010 (págs. 281-294), pág. 284. Tras poner de 
manifiesto los efectos beneficiosos del sistema de gestión colectiva, afirma que “el que la 
gestión colectiva pueda ser eficiente respecto de determinados DPI y para ciertas formas 
de explotación, no exige, necesariamente, su imposición normativa privando al titular de 
toda posibilidad de explotación individual de su obra o prestación, debiendo exigirse al 
legislador cuando opta por la gestión colectiva obligatoria que justifique, en términos de 
tutela de un interés general relevante, su necesidad y proporcionalidad tanto porque 
elimina el derecho del titular a disponer libremente sobre la explotación económica de su 
obra o prestación, como porque facilita la constitución de entidades de gestión 
monopolísticas”. 
445
 Vid. supra, Cap. II, apartado 2. 
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derechos que corresponden a los autores de obras musicales por la 
comunicación pública de sus obras en los casos en que el autor sea 
también el intérprete. En un caso como éste, la gestión individual no solo 
es técnicamente posible, sino que además es la solución más eficiente en 
la medida en que elimina intermediaciones innecesarias que limitan el 
retorno al autor de los rendimientos económicos de explotación de su 
obra. 
 
Así lo ha entendido también la Comisión Europea en la Comunicación de 
2004, sobre la gestión de los derechos de autor y derechos afines en el 
mercado interior, en la que afirma que “por lo que respecta al mandato, 
debería ofrecerse a los titulares un grado razonable de flexibilidad 
respecto a su duración y alcance. Por otro lado, visto el despliegue de 
sistemas digitales de gestión de derechos (DRM), los titulares deberían 
tener, en principio y salvo que la ley prevea lo contrario, la posibilidad de 
administrar individualmente algunos de sus derechos si así lo desean”.  
 
El carácter anticompetitivo de la prohibición a los autores de reservarse 
para sí la gestión individual de algunos derechos fue objeto de análisis en 
la Decisión de la Comisión Europea de 12 de agosto de 2002 (Daft Punk). 
Este caso446 tuvo origen en una denuncia que presentaron en 1993 ante 
la Comisión Europea integrantes del grupo tecno Daft Punk. Este grupo 
era socio de varias entidades de gestión en Europa, Estados Unidos y 
Canadá. El problema que dio origen a la denuncia fue la negativa por 
parte de la entidad francesa de gestión de derechos de autor SACEM a 
aceptar la adhesión de la banda. La pretensión de los autores era ceder a 
la SACEM la gestión de sus derechos sobre obras musicales con 
excepción de dos categorías, la categoría 4, relativo al derecho de 
reproducción sobre soportes de sonido e imágenes y el derecho de 
ejecución pública de las grabaciones contenidas en tales soportes y los 
derechos incluidos en la categoría 7, consistentes en los derechos de 
explotación derivados del desarrollo técnico o de cualquier modificación 
futura de la ley incluyendo la explotación a través de Internet, CD-I, DVD, 
CD-ROM y Karaoke. 
                                                 
446
 Decisión de la Comisión Europea de 12 de agosto de 2002: COMP/C2/37.219 
Banghalter / Homem Christo (Daft Punk) v SACEM. 
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Bajo estas mismas condiciones de reservarse la gestión individual de 
estos derechos, fueron aceptados como miembros de la PRS, sociedad 
de gestión que opera en el Reino Unido447, que no puso objeciones a la 
reserva pretendida por considerar que los derechos objeto de la misma no 
eran de derechos de gestión colectiva sino individual.  
 
Los denunciantes consideraban que esta limitación constituía un abuso de 
posición dominante prohibido por el Tratado de la Unión Europea en la 
medida en que la SACEM imponía a los autores obligaciones no 
indispensables para la realización de su objeto social, lo cual mermaba de 
manera inequitativa la libertad del autor y constituía una práctica de abuso 
de posición dominante. 
 
La SACEM se defendió invocando el principio de solidaridad inherente a 
la gestión colectiva y la incompatibilidad de dicho principio con la 
pretensión de las denunciantes de “descremar” el mercado448, añadiendo 
que la validez de una cláusula como la analizada en este caso había sido 
expresamente aceptada por la propia Comisión Europea. 
 
En el curso de la tramitación del procedimiento sancionador en la 
Comisión Europea, la SACEM decidió modificar sus estatutos con el fin de 
introducir una cláusula449 que permitiera a sus miembros reservarse la 
gestión individual de algunos de sus derechos. 
 
                                                 
447
  Las siglas PRS corresponden a la denominación “Performing Right Society” con la 
que se designa a la entidad de gestión que opera en Reino Unido para la gestión de las 
obras musicales. Más información: http://www.prsformusic.com/Pages/default.aspx 
[última consulta: febrero de 2013]. 
448
 La expresión “écrémage” no tiene fácil traducción al castellano. También conocido 
como “cream skinning” o “cherry picking” se trata de un término que en economía 
describe un comportamiento selectivo consistente en, bien en elegir solo las mejores 
ofertas (desde el punto de vista del comprador) o bien en seleccionar la parte del 
negocio más rentable (desde el punto de vista del oferente). 
449
 La reforma fue aprobada por la Asamblea General de la entidad el 13 de junio 2000 
con el siguiente tenor: “nonobstant les stipulations du présent article, le Conseil 
d.Administration, sur demande motivée, peut accepter qu.un auteur , auteur, réalisateur, 
compositeur ou éditeur ressortissant de l.Union Européenne ou de l.Espace Economique 
Européen ne fasse pas apport de certains de ses droits à la société ou à une ou 
plusieurs autres sociétés d.auteurs. Sa décision doit être motivée”. 
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En su análisis, la Comisión Europea partió de la base que las entidades 
de gestión no pueden exigir más restricciones que las estrictamente 
necesarias. Consideró que el argumento de la SACEM de que la 
limitación a la gestión individual obedecía a la necesidad de evitar 
prácticas de cherry picking, que puede poner un peligro la solidaridad de 
la gestión colectiva, si bien era aceptable en los años 70, había perdido 
vigencia como resultado de los avances técnicos que cada vez acercaban 
más la posibilidad de la gestión individual. En refuerzo de su argumento, 
la Comisión consideró relevante el hecho de que algunas entidades 
permitan la gestión individual. 
 
La Comisión recordó a la SACEM que, si bien a principios de la década 
de los 70 había admitido la compatibilidad con el Derecho de la 
competencia de unas cláusulas como las propuestas, había sido bajo la 
motivación de que la finalidad de la gestión colectiva era la de proteger al 
autor frente a las multinacionales de la industria discográfica, pero que 
ese riesgo no existía en el caso de la gestión individual. Asimismo, 
consideró que la gestión individual refuerza el componente moral del 
derecho de autor en la medida en que permite controlar con precisión el 
uso que terceros hacen de su obra.  
 
Por estas razones, la Comisión consideró que una restricción estatutaria 
de esta naturaleza constituye un abuso de posición dominante prohibido 
por el Derecho de la competencia. 
 
Tras esta declaración, analizó si la reforma estatutaria había puesto fin a 
la conducta prohibida. Sobre este asunto consideró que la previa 
valoración por el Consejo de la SACEM de someter la petición de gestión 
individual a la previa autorización por parte del Consejo, pese a entender 
que se trataba de una restricción a la competencia, estaba justificada en 
la medida en que se trataba de una restricción indispensable para el 
ejercicio de su misión. En particular, consideró justificado que la SACEM, 
a través de las autorizaciones emanadas del Consejo, pudiera seguir la 
evolución cuantitativa de la gestión individual a fin de asegurar que el 
equilibro general no se viera comprometido. También consideró que la 
medida estaba justificada por los posibles problemas técnicos derivados 
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de la liberalización de los derechos que podía plantear la gestión 
individual. No obstante, recordó que la negativa por parte de la SACEM a 
permitir la gestión individual solo podría ser excepcional y sometida a 
razones objetivas dada su posición dominante y la especial 
responsabilidad que caracteriza los operadores dominantes. Por ello 
consideró que cualquier decisión del Consejo denegatoria de la gestión 
individual habría de ser motivada y limitada por las exigencias de 
indispensabilidad y proporcionalidad y que podría generar 
responsabilidades en el ámbito civil. 
 
Este tipo de conductas también fue objeto de análisis por parte del TDC 
en su Resolución de 16 de diciembre de 2004450 cuyo origen se sitúa en 
una denuncia que en 2002 presentó un grupo de editores musicales451 
ante el Servicio de Defensa de la Competencia contra la SGAE. De 
acuerdo con la denuncia, los estatutos de la SGAE impedían la gestión 
individual de ciertos derechos, a pesar de que dicha gestión individual 
resultaba legal y técnicamente posible. Se trataba de los derechos de 
sincronización y gestión en el entorno digital, que permiten la concesión 
de licencias para el uso de melodías en teléfonos móviles. Los editores 
musicales consideraban que la SGAE imponía injustificadamente a través 
de sus estatutos la gestión colectiva de determinados derechos que 
podrían ser objeto de gestión individual. 
 
La denuncia dio lugar a la apertura de un expediente sancionador que 
finalmente fue sobreseído por el SDC. Ante el acuerdo de sobreseimiento, 
los editores presentaron un recurso ante el TDC, recurso que fue 
desestimado por considerar el TDC que no estaba acreditada la comisión 
de una conducta constitutiva de abuso de posición dominante, debido a la 
ausencia de efectos. El TDC puso de manifiesto la “existencia de una 
situación legal y estatutaria que habría permitido a la SGAE abusar de su 
posición dominante en el mercado de la gestión de derechos de la 
propiedad intelectual derivados de las obras musicales si, aplicando 
                                                 
450
 Resolución de 16 de diciembre de 2004 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Ediciones Musicales (Expediente R 609/2004) AC 2005/81. 
451
 Las empresas denunciantes fueron Universal Music Publishing S.A., Ediciones 
Musicales BMG Ariola S.A., Sony ATV Music Publishing Holdings LLC S. En C., EMI 
Music Publishing Spain S.A. y Peermusic Española S.A. 
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restrictivamente sus normas estatutarias, hubiera denegado injustificada y 
arbitrariamente a un titular de tales derechos la posibilidad de reservarse 
la gestión independiente de alguno de ellos”. 
 
Sin embargo, entendió que tal abuso de posición dominante no se había 
producido, pues no constaba acreditado en el expediente que hubiera 
habido una negativa por parte de la SGAE a permitir la gestión individual 
de los derechos.  
 
El interés de este caso, a efectos de este trabajo, reside en ciertas 
consideraciones que realizó el SDC a título de obiter dicta que clarifican 
en qué circunstancias se habría decretado la existencia de una conducta 
abusiva. A modo de declaración general impone que todas las 
restricciones que las entidades de gestión impongan a sus socios se 
sometan a un test de proporcionalidad señalando que “las restricciones y 
obligaciones que las entidades de gestión de derechos pueden imponer a 
sus socios o afiliados, en un régimen de monopolio de hecho como el 
existente en España, deben limitarse a aquellas que sean indispensables 
para el ejercicio de su misión y estén proporcionadas a los fines 
propuestos, siendo estos dos requisitos de indispensabilidad y 
proporcionalidad los que marcan los límites de la licitud o ilicitud de la 
conducta del operador económico que se encuentra en la posición de 
dominio”452. 
 
La Resolución reconoce que la situación estatutaria habría podido permitir 
a la SGAE abusar de su posición dominante “si, aplicando 
restrictivamente sus normas estatutarias, hubiera denegado injustificada y 
arbitrariamente a un titular de tales derechos la posibilidad de reservarse 
la gestión independiente de alguno de ellos”. 
 
 
4.5. Exclusividad 
 
En ocasiones las entidades de gestión pactan un mandato exclusivo que 
hace incompatible el otorgamiento de la gestión también a otra entidad y 
                                                 
452
 Resolución de 16 de diciembre de 2004 del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
Ediciones Musicales (Expediente R 609/2004) AC 2005/81.Fundamento de Derecho 3º.  
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que también realice por sí mismo actos de gestión453. La exclusividad es 
una práctica potencialmente anticompetitiva que también ha sido objeto 
de análisis en el Informe de la CNC454. La exclusividad actúa como un 
obstáculo a la competencia en las relaciones entre las entidades de 
gestión y los usuarios en la medida en que impide a los usuarios el 
acceso a entidades alternativas de las que obtener licencias. 
 
En general, se trata de una exclusividad reforzada en la medida en que no 
solo impide a otras entidades de gestión que concurran en la 
administración de un mismo derecho, sino que además impide al propio 
autor que concurra con la entidad de gestión mediante la gestión 
individual. 
 
Es evidente que la exclusividad obstaculiza la competencia, afectando de 
manera muy clara a los usuarios, pues impide la existencia de alternativas 
donde los usuarios podrían proveerse de licencias para utilizar los mismos 
derechos, lo que sin duda introduciría más competencia. El Informe de la 
CNC recuerda como en otros países las condiciones de competencia son 
más relajadas que en España y tal es el caso, por ejemplo, de Estados 
Unidos, los titulares representados por ASCAP, llevan décadas firmando 
contratos de gestión en términos no exclusivos455, sin más compromiso 
para el titular que el de avisar a la entidad cuando concede una licencia a 
un usuario. 
 
 
                                                 
453
 De acuerdo con la doctrina más autorizada un pacto de esta naturaleza carece de 
efectos reales como cualquier prohibición de contratar. De esta suerte, el incumplimiento 
de esta obligación no sería determinante de la nulidad del segundo contrato, dando lugar 
únicamente a una obligación de indemnizar los daños y perjuicios. Vid., MARÍN LÓPEZ, 
J.J., “Comentario al artículo 153” cit., pág. 1896. 
454
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx [última consulta: diciembre de 2012], apartado 105 y siguientes. 
455
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, disponible en 
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/InformesyEstudiossectoriales/tabid/228/Def
ault.aspx [última consulta: diciembre de 2012], apartado 158. En este hipotético 
escenario es imprescindible arbitrar algún tipo de mecanismo de coordinación para evita 
el riesgo de dobles pagos. 
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4.6. Falta de transparencia con respecto a los repertorios 
 
Otro de los factores susceptibles de incidir negativamente sobre la libre 
competencia en el mercado de adquisición de derechos de propiedad 
intelectual es la escasa transparencia sobre los repertorios que gestionan 
las entidades de gestión. Para empezar, las entidades de gestión no 
están obligadas a hacer públicos sus repertorios por mandato legal, lo que 
constituye una manifestación más de la laxa regulación prevista en la LPI 
en materia de gestión colectiva. Una de las causas de la falta de 
transparencia reside en la existencia de derechos de gestión colectiva 
obligatoria. Como ya hemos indicado en este trabajo456, existen 
determinados supuestos en los que la gestión colectiva no es la 
consecuencia de un contrato, sino de un imperativo legal y la entidad de 
gestiona los derechos al margen de los mandatos realizados por los 
titulares de los derechos o incluso en ausencia de los mismos. Estos 
supuestos constituyen una excepción al principio de que las entidades de 
gestión gestionaban solo los derechos que les confieran sus 
representados y no son en modo alguno una excepción en nuestro 
sistema. Antes al contrario, se trata de una modalidad de gestión bastante 
extendida en nuestro sistema, más allá, como ya se ha dicho, de lo que 
prevén las Directivas comunitarias. 
 
Ya hemos analizado de qué manera el carácter exorbitante de la gestión 
colectiva obligatoria restringe la competencia en el mercado de relación 
con los usuarios. Pero, en lo que aquí interesa, también afecta de manera 
negativa a la competencia en el mercado de derechos gestionados ya que 
dificulta aún más la ya de por sí escasa transparencia en cuanto a los 
repertorios gestionados. En una situación de gestión colectiva obligatoria, 
las entidades de gestión no se verán en la necesidad de justificar y 
clarificar su repertorio ante los usuarios, pues ello carecería por completo 
de incidencia en la relación contractual entre la entidad de gestión y el 
usuario. El Informe de la CNC constata que la falta de transparencia sobre 
los repertorios incide negativamente en la competencia457 en la medida en 
                                                 
456
 Vid. supra Capítulo II, apartado 4.2. 
457
 CNC, Informe sobre las Entidades de Gestión de Derechos de Propiedad Intelectual, 
Octubre 2009, apartados 166-169. 
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que, al no existir información clara sobre los derechos gestionados, las 
entidades que compitan entre sí tendrán dificultades a la hora de localizar 
a potenciales titulares a quienes gestionar sus derechos.  
 
La falta de transparencia no solo incide negativamente sobre el mercado 
de derechos, sino que también extiende sus efectos al mercado de 
licencias, pues facilita el abuso de posición dominante. En efecto, si los 
usuarios que han de pagar una licencia desconocen el repertorio que 
gestiona una entidad de gestión, difícilmente podrán valorarlo, lo cual 
puede ser una potencial fuente de abusos de posición dominante en el 
mercado de licencias. La doble proyección procompetitiva de la 
transparencia sobre los repertorios ha sido puesta de manifiesto por el 
Servicio de Defensa de la Competencia en la propuesta previa a la 
Resolución de 24 de junio de 2008 relativa el Acuerdo de Terminación 
Convencional entre DAMA y SGAE458 en estos significativos términos: 
“para introducir competencia y transparencia en este mercado de 
derechos de autor de obras audiovisuales es fundamental el desarrollo y 
la gestión efectiva de la base de datos propuesta (…) de este modo, las 
entidades pueden competir abiertamente por hacerse con los autores y 
usuarios de los repertorios conocen mejor el repertorio”. 
 
El origen de esta Resolución459 se encuentra en una denuncia de DAMA 
en la que esta entidad había afirmado que la SGAE había impedido la 
libre elección de entidad de gestión por los autores y el libre movimiento 
de los mismos entre entidades de gestión y había recaudado los derechos 
que correspondían a DAMA en relación con el alquiler y exhibición en las 
salas cinematográficas de obras audiovisuales y la comunicación pública 
de obras audiovisuales por televisión en España. Como consecuencia de 
esta denuncia, el 31 de julio de 2003 el SDC incoó un expediente 
                                                 
458
 Resolución de 24 de junio de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
DAMA/SGAE (Expediente 630/07) Disponible en www.cncompetencia.es [última 
consulta: noviembre de 2012). Antecedente de Hecho 6º. 
 
459
 Resolución de 24 de junio de 2008 de la Comisión Nacional de la Competencia, 
DAMA/SGAE (Expediente 630/07) Disponible en www.cncompetencia.es [última 
consulta: noviembre de 2012). 
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sancionador contra la SGAE que terminó el 27 de noviembre con un 
Acuerdo de Terminación Convencional (en adelante ATC) de duración 
indefinida. 
 
El ATC incluyó una serie de elementos favorecedores de la competencia. 
A través de este instrumento SGAE y DAMA se comprometieron a 
constituir una base de datos conjunta en la que consten las 
participaciones de cada tipo de autor, así como un sistema de resolución 
de conflictos para determinar los porcentajes de propiedad de cada autor 
una distribución mediante porcentajes. En marzo de 2006 DAMA presentó 
en el SDC una denuncia contra SGAE por incumplimiento del Acuerdo de 
Terminación Convencional, lo que dio lugar a una inspección que se 
celebró el 31 de enero de 2007 en la que funcionarios del SDC se 
personaron en SGAE para comprobar el funcionamiento de la base de 
datos. Tras la inspección y la valoración de las circunstancias relativas al 
posible incumplimiento del ATC, el SDC, en el ejercicio de su labor in 
vigilando, emitió un informe al Consejo de la Comisión Nacional de la 
Competencia que sirve de base a esta Resolución. En dicho informe 
señaló que no se había cumplido el ATC en todos sus puntos y muy 
especialmente en lo referido al funcionamiento de la base de datos para la 
gestión y reparto de derechos por lo que propuso la aplicación de una 
multa coercitiva con el fin de obligar a las partes a la creación de la 
mencionada base de datos.  
 
Ante estos antecedentes, el Consejo de la Comisión Nacional de la 
Competencia consideró que la cuestión fundamental era el 
establecimiento de un nivel de competencia aceptable y que se podría 
tender a ello de un modo más eficaz si se evitaba en este caso una 
solución como la de la multa coercitiva, y en cambio se permitía dar una 
oportunidad a “nuevos elementos interpretativos que permitieran superar 
en el menor tiempo posible el contencioso establecido, perjudicial para el 
interés general”. Por ello, el Consejo convocó a las interesadas y al 
Servicio a una audiencia que sirvió de base a la presente resolución. El 
Consejo comienza su resolución recordando la existencia de un interés 
general en el Acuerdo de Terminación convencional, encarnándose dicho 
interés público no solo en la necesidad de evitar “disputas estériles” entre 
las entidades de gestión sino también en la necesidad de introducir un 
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cierto grado de transparencia para que “los usuarios de las obras 
audiovisuales puedan saber cuál es el repertorio por el que pagan”. 
 
Tras la audiencia, las partes se comprometieron a poner en 
funcionamiento la base de datos y fijaron los campos que dicha base 
habría de contener. Además, se realizó una propuesta de mecanismo de 
resolución de conflictos diferenciando entre obras nacionales, que remite 
a una resolución judicial con una Comunidad de Bienes del Código Civil 
en el período transitorio, y obras internacionales, que remite en caso de 
no alcanzarse el acuerdo al arbitraje de la Comisión de Propiedad 
Intelectual para su resolución definitiva. 
 
En su Resolución, la CNC consideró adecuado el acuerdo propuesto, si 
bien matizó algunos aspectos del mismo, con la finalidad de que sirviera 
para un restablecimiento de la competencia en los mercados de gestión 
de derechos de obras audiovisuales. Partió de la base de que el principio 
de transparencia introducido en el Acuerdo de Terminación Convencional 
solo podría ser aceptado si “al tratarse de un mercado en duopolio, 
coordinado por el correspondiente intercambio de información, que se 
deriva del funcionamiento de la base de datos, solamente puede 
aceptarse el acuerdo si hay un nivel de información en relación con su 
gestión que resarza con creces el daño al interés general afectado”.  
 
Con esta declaración, la CNC puso el acento en el potencial riesgo para la 
competencia derivado de la existencia de un intercambio de información 
en un mercado en duopolio. Y por ello, consideró imprescindible, para 
compensar estos posibles daños a la competencia, fijar un alcance más 
amplio de la obligación de transparencia, de manera que no se limitara a 
las relaciones bilaterales entre las entidades de gestión, sino que se 
extendiera también a los usuarios, a los autores y a los potenciales 
competidores. 
 
La apertura de la base de datos a los usuarios, se justificó, en palabras 
del propio Consejo (Fundamento de Derecho Tercero): “no solamente por 
el derecho que les asiste a saber por lo que están pagando exactamente, 
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sino porque es el único medio para compensar en parte el poder de 
negociación que les confiere a los duopolistas tanto la Ley como la propia 
información intercambiada”. 
 
Por lo que se refiere a los autores, el Consejo manifestó que el acceso de 
los mismos a la base de datos tendría que ser generoso, si bien entendió 
que no era estrictamente necesario para favorecer la competencia que 
unos autores accedieran a los datos de otros. Por último, en relación con 
los competidores potenciales, el Consejo dejó claro que el Acuerdo de 
Terminación Convencional no podía ser un acuerdo que no trascendiese 
de la esfera privada de las partes y que habría que entenderlo desde la 
perspectiva del interés general. Por ello, consideró que la base de datos 
debía estar abierta a cualquier competidor “que se constituya legalmente 
como tal, siempre que acepte su propia corresponsabilidad en el modelo 
pactado”. 
 
 
La propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos 
de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales 
de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el 
mercado interior, presentada por la Comisión Europea el 11 de julio de 
2012, en su artículo 18.1.b) introduce la obligación para las entidades de 
gestión de dar a conocer a los usuarios, mediante petición, el repertorio 
que gestionan460. 
 
                                                 
460
 Proposal for a  Directive of the European  Parliament and of the Council on collective 
management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in 
musical works for online uses in the internal market COM(2012) 372 final, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/com-2012-3722_en.pdf 
[última consulta :enero de 2013] Vid. supra, Cap. II, apartado 9.5.  
El artículo 18, bajo la rúbrica “Information provided to rightholders, members, other 
collecting societies and users on request”, dispone lo siguiente:  
“1. Member States shall ensure that a collecting society makes the following information 
available at the request of any rightholder whose rights it represents, any collecting 
society on whose behalf it manages rights under a representation agreement or any user, 
by electronic means, without undue delay: 
(a) standard licensing contracts and applicable tariffs; 
(b) the repertoire and rights it manages and the Member States covered; 
(c) a list of representation agreements it has entered into, including information on other 
collecting societies involved, the repertoire represented and the territorial scope covered 
by any such agreement”. 
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5. El problema de la indefinición de los repertorios extranjeros y 
sus manifestaciones 
Como una manifestación específica del problema de la falta de 
transparencia de los repertorios gestionados por las entidades de gestión 
hemos de hacer referencia a la singular problemática que plantea la 
situación del repertorio generado en otros países. Esta cuestión no es en 
absoluto baladí, pues el repertorio extranjero tiene gran valor, y en 
particular, el repertorio estadounidense en el sector audiovisual. 
 
La norma básica de referencia que regula la situación de los derechos 
extranjeros en España está constituida por el artículo 10.4 del Código Civil 
a cuyo tenor “Los derechos de propiedad intelectual e industrial se 
protegerán dentro del territorio español de acuerdo con la ley española”. 
Pero el citado precepto es una norma incompleta que necesita ser 
precisada por otras normas, misión que cumplen los artículos 163 a 167 
de la LPI que integran el Libro IV de la LPI que lleva por rúbrica “Del 
Ámbito de Aplicación de la Ley”. En particular, los artículos 163, 164 y 165 
determinan qué sujetos pueden ser amparados por la normativa española 
de propiedad intelectual y, en clara correspondencia con la regulación 
sustantiva prevista en la propia Ley, lo hace de manera separada para los 
autores (artículo 163), artistas intérpretes o ejecutantes (artículo 164) y 
productores, realizadores de meras fotografías y editores (artículo 165). 
 
La primera regla que fija la LPI para determinar la aplicabilidad de la Ley 
española es la nacionalidad del sujeto, quedando vinculados a la Ley 
española los sujetos de nacionalidad española. También asimila la 
protección dispensada a los españoles a aquellos derechohabientes que 
tengan su residencia habitual en España o bien en los casos en que la 
primera publicación de la obra en España tenga lugar después de treinta 
días de la primera publicación o puesta a disposición del público en el 
país de origen. Como regla subsidiaria a las anteriores, la LPI retiene el 
criterio de lo que dispongan los tratados internacionales. Fuera de estos 
casos, en los supuestos en que no haya una vinculación a la ley española 
de acuerdo con los criterios antes expuestos, se atenderá al criterio de la 
 291
reciprocidad, de manera que se dispensará a los sujetos extranjeros el 
mismo trato que se prevea en el país de origen, es decir, que se 
protegerá a los titulares en España cuando éstos, a su vez, lo estén 
(equiparados) a los nacionales en el país respectivo. 
 
Este régimen que se ha expuesto a grandes rasgos plantea algunos 
interrogantes, en particular, relativos al alcance que ha de darse a la 
reciprocidad y si se trata de una reciprocidad en sentido material o formal. 
Se trata, en definitiva, de determinar si la regla de la reciprocidad 
configura derechos, activando los mecanismos de protección a los 
nacionales de otro Estado con el mismo alcance de los derechos 
conferidos a los propios nacionales (reciprocidad material) o si se trata de 
una reciprocidad en sentido formal, entendida simplemente como una 
ausencia de discriminación de los extranjeros respecto a los nacionales.  
 
En la doctrina española existen sobre esta cuestión dos posiciones 
enfrentadas. Por una parte MARTÍN VILLAREJO461 sostiene que la LPI se 
refiere a una reciprocidad material. En contra de esta interpretación 
favorable a la reciprocidad en sentido material, otro sector de la doctrina 
representada por los Profesores HEREDIA CERVANTES y AMORES CONRADI 
sostiene que, para que exista reciprocidad, basta con que el país de 
origen conceda el mismo trato a los españoles que a sus propios 
nacionales462.  
 
El uso del criterio de la reciprocidad puede plantear algunas importantes 
incertidumbres en relación con la situación jurídica en España de los 
derechos de los actores de nacionalidad estadounidense. Como es 
sabido, el régimen jurídico de la propiedad intelectual es, en Estados 
Unidos, radicalmente distinto al que rige en España, donde la LPI 
concede a los intérpretes el derecho irrenunciable a participar en la 
explotación económica de las obras audiovisuales en las que participan. 
Por el contrario, en la práctica no existe reciprocidad con los Estados 
                                                 
461
 MARTÍN VILLAREJO, A., RODRÍGUEZ TAPIA, J.M. (Coord.) Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, pág. 1005. 
462
 Vid. AMORES CONRADI Miguel Ángel y HEREDIA CERVANTES, Iván: “Artículos 163-167”, 
en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. (coord.): Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007, págs. 2127-2188. 
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Unidos en el caso de los actores, pues el hecho de que, a través de los 
convenios que regulan la relación de los actores con los sindicatos, estos 
puedan percibir los denominados residuals, no determina que exista 
reciprocidad, pues el régimen configurador de los derechos de los actores 
en Estados Unidos es radicalmente distinto del que existe en España. 
Aceptar una interpretación favorable a una reciprocidad en sentido 
material cuestionaría la legitimación de las entidades de gestión para 
recaudar en nombre de los actores estadounidenses, en la medida en que 
a  los actores españoles no se les reconocen en Estados Unidos los 
mismos derechos que en España, razón por la que no habría que 
proteger a los actores estadounidenses en España. 
 
Por el contrario, si se acepta la tesis de la reciprocidad en sentido formal 
no se plantearía este problema ya que los convenios internacionales que 
regulan la propiedad intelectual recogen de manera expresa el principio 
de trato nacional o no discriminación463, de manera que, dado que a los 
actores españoles en Estados Unidos se les otorga el mismo trato que a 
los actores estadounidenses, no habría razón para discriminarlos con 
respecto a los nacionales españoles. 
 
Esta cuestión puede considerarse relativamente resuelta desde la más 
reciente jurisprudencia civil que ha aceptado el criterio de la reciprocidad 
en sentido formal. En recientes litigios civiles en los que AIE reclamaba a 
propietarios de salas exhibición cinematográfica el pago de la 
                                                 
463
 Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial del Comercio hecho en 
Marrakech el 15 de abril de 1994, (BOE, suplemento núm. 20, de 24 de enero de 1995; 
rectificación BOE de 8 de febrero de 1995) Para un estudio en profundidad, vid. GÓMEZ 
SEGADE, J.A., “El Acuerdo ADPIC como nuevo marco para la protección de la propiedad 
industrial e intelectual”, ADI 16 (1995), págs. 34 ss. CASADO CERVIÑO, A. y CERRO PRADA, 
B., GATT y propiedad industrial, Madrid, 1994. El Acuerdo sobre ADPIC introduce en el 
Comercio Internacional el principio de trato nacional en la defensa y protección de los 
derechos de propiedad intelectual en su artículo 1.3 a cuyo tenor: los Miembros 
concederán a los nacionales de los demás Miembros el trato previsto en el presente 
Acuerdo. Respecto del derecho de propiedad intelectual pertinente, se entenderá por 
nacionales de los demás Miembros las personas físicas o jurídicas que cumplirían los 
criterios establecidos para poder beneficiarse de la protección en el Convenio de París 
(1967), el Convenio de Berna (1971), la Convención de Roma y el Tratado sobre la 
Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados, si todos los Miembros de la 
OMC fueran miembros de esos convenios. Todo Miembro que se valga de las 
posibilidades estipuladas en el párrafo 3 del artículo 5 o en el párrafo 2 del artículo 6 de 
la Convención de Roma lo notificará según lo previsto en esas disposiciones al Consejo 
de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio 
(el "Consejo de los ADPIC").  
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remuneración correspondiente a los actores (incluyendo los de Estados 
Unidos), las empresas demandadas trataron de defenderse 
argumentando la falta de legitimación de la entidad de gestión para actuar 
en nombre y por cuenta de los actores estadounidenses. En estos 
procedimientos, AIE invocaba representar a los actores de Estados 
Unidos al existir un Canje de Notas entre España y Estados Unidos. En el 
citado instrumento de 6 y 15 de julio de 1895 se prevé que “los 
ciudadanos americanos disfrutan en España, sus provincias y posiciones 
de ultramar, en todo lo concerniente a la propiedad intelectual (artística y 
literaria) de los mismos derechos  que los súbditos españoles”. 
 
La cuestión objeto de debate, una vez aceptada la válida acreditación de 
la reciprocidad entre España y Estados Unidos, consistía en determinar el 
alcance de dicha reciprocidad. En esta serie de pleitos se reprodujo el 
debate doctrinal al que hemos hecho referencia sobre si se exige una 
reciprocidad formal o material y fue acogida una interpretación favorable a 
la reciprocidad en sentido formal. 
 
La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 8 de marzo de 2010464 que 
resolvió la demanda de la entidad de gestión AIE contra Cines Renoir SA 
acogió la tesis de la reciprocidad formal, afirmando en el Fundamento de 
Derecho Tercero: “hemos de decantarnos por una reciprocidad formal y 
ello en base a los siguientes argumentos: a)La redacción de la LPI, por 
cuanto existe una notable diferencia en el tenor literal de estos preceptos 
y aquellos que recogen supuestos especiales de reciprocidad material -los 
artículos 163.1 1 b) y 165.1 b)- y los artículos 163. 3 in fine, 164.3 in fine, 
y 165 .2 in fine, teniendo en cuenta en este punto el tenor literal del art. 
164.3 de la LPI que equipara a los extranjeros desvinculados con España 
a los españoles "cuando éstos, a su vez, lo estén a los nacionales en el 
país respectivo y no se hace depender esa equiparación de que la 
protección de los autores españoles en el otro país sea equivalente a la 
dada en España, b) El entendimiento formal o general de la reciprocidad 
que recogen los arts. 163.3, 164.3 y 165.2 LPI nos parece el único 
coherente con la eventual función que la regla de reciprocidad puede 
                                                 
464
 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil número 9 de Madrid de 8 de marzo de 2010 
(Procedimiento 254/2009) AC 2010/1314. 
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cumplir en nuestro Derecho, incluso el único posible dado su carácter de 
regla restrictiva y del todo excepcional c) la justificación de las reglas de 
reciprocidad en Derecho Privado no es otra que la de ser instrumento 
eventual para producir cooperación, en una lectura más bien angélica que 
encubre una elemental función de retorsión: se penaliza a los particulares 
por el comportamiento de sus Estados, un particular ve frustrada o 
reducida la tutela de sus derechos por algo tan ajeno a su esfera de 
control como el comportamiento de su Estado. (…) d) Solo una 
interpretación formal de la reciprocidad recogida en el art. 164, se muestra 
coherente con la regla general del art. 10.4 del CC. 
 
Esta doctrina fue seguida posteriormente en las Sentencias de la 
Audiencia Provincial de Madrid de 11 de marzo de 2011, de 17 de marzo 
de 2011 y de 12 de septiembre de 2001465.  
 
                                                 
465
 Recursos 253/2010, 299/2010 y 16/2011 respectivamente. Al igual que la sentencia 
del Juzgado de lo Mercantil a la que hemos hecho referencia, estas tres sentencias 
resolvieron litigios similares en los que AIE demandó a diferentes empresas propietarias 
de salas de exhibición cinematográficas para exigirle el pago de la remuneración 
correspondiente a los artistas intérpretes musicales o ejecutantes musicales devengados 
en actos de comunicación pública de grabaciones audiovisuales.  
CONCLUSIONES 
 
Los derechos de propiedad intelectual y la libre competencia son 
elementos esenciales de nuestra economía de mercado que convergen 
en la consecución de objetivos beneficiosos para el interés general, 
incrementando el bienestar de los consumidores.  
 
Sin embargo, existe una cierta oposición teórica entre estos dos 
elementos, pues en ocasiones, entre ellos se produce un trade off, dado 
que necesariamente aumentar la dosis de uno implica un sacrificio del 
otro. Esta circunstancia determina que sea necesario un equilibrio en dos 
vertientes: en la configuración normativa de estos derechos y en el 
ejercicio de los mismos. La finalidad es impedir extralimitaciones que 
vayan más allá de lo razonable para servir a los fines de interés general,  
evitando la creación de restricciones injustificadas al principio de libre 
competencia. 
 
En nuestro sistema, los derechos de propiedad intelectual no son inmunes 
al Derecho de la competencia, pues la vigilancia del buen funcionamiento 
de los mercados, inherente a toda política de competencia, también se 
extiende a esta clase de derechos, de manera que incluso ante el 
ejercicio legal de un derecho de propiedad intelectual, el Derecho de la 
competencia puede intervenir en su vertiente sancionadora.  
 
En la doctrina económica existe un reparo generalizado a abordar a 
través del Derecho de la competencia un posible problema de precios 
excesivos, por considerar que es más beneficiosa a largo plazo una 
actuación regulatoria tendente a liberalizar los mercados. Ahora bien, 
pese a las justificadas reticencias de una intervención antitrust para 
corregir dichas situaciones, tal intervención se encuentra singularmente 
justificada en el específico caso de la gestión colectiva de los derechos de 
propiedad intelectual en España. Concurren en el mercado de la gestión 
colectiva en España las tres condiciones de contestabilidad, 
subsidiariedad y especificidad que, según la doctrina económica, 
posibiltan la excepcional intervención antitrust para corregir un problema 
de precios excesivos.  
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Todas estas condiciones concurren de manera cumulativa en el ámbito de 
la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual. En primer lugar, 
porque existen fuertes barreras a la entrada que hacen incontestable el 
mercado. En segundo término, en lo que se refiere a la ausencia de 
alternativas, la CNC en el Informe sobre la gestión colectiva ya ha 
realizado recomendaciones para la introducción de una regulación más 
procompetitiva en este ámbito y, tales recomendaciones no han sido 
favorablemente acogidas. Por último, no existe un regulador específico 
que en nuestro sistema haya asumido la misión de fijar el precio que los 
usuarios han de pagar por el uso del repertorio de las entidades de 
gestión. Y, en este sentido, la inoperancia de la Comisión de Propiedad 
Intelectual ha justificado la intervención antitrust para corregir los abusos 
por precios excesivos. Es cierto que la reciente reforma de la Comisión de 
Propiedad Intelectual abre una vía para una posible intervención 
regulatoria específica en materia de precios. Sin embargo, ya la 
legislación también ha previsto la posible la actuación subsidiaria de la 
CNC en este ámbito. Sin embargo, se ha previsto la la actuación 
subsidiaria de la CNC en este ámbito, lo que evidencia que la regulación 
no es completa, de manera que seguimos ante una materia abierta a la 
intervención antitrust. 
 
Sin duda, serían deseables mejoras regulatorias en este ámbito, pues una 
correcta configuración de los derechos de propiedad intelectual no solo 
contribuiría a la mejora de la seguridad jurídica en la que se desenvuelven 
los operadores económicos, sino que, además, podría llegar a hacer 
innecesaria la intervención o, en su caso, minimizar su impacto. Por el 
contrario, ante la ausencia de estas mejoras regulatorias, la intervención 
antitrust se ha mostrado como en una herramienta útil para corregir los 
problemas de precios excesivos derivados de un derecho de propiedad 
intelectual.  
 
 
Las entidades de gestión actúan en nuestro sistema como operadores 
monopolísticos en sus respectivos mercados. Esta posición dominante se 
proyecta sobre dos mercados distintos pero relacionados entre sí: el 
mercado de adquisición de derechos y el mercado de licencias. Al ser la 
gestión colectiva un mercado bilateral, la posición de dominio de las 
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entidades de gestión en un mercado es, a su vez, causa y consecuencia 
de la posición de dominio en el otro, de manera que una posición 
dominante en uno de los mercados tiene su necesaria proyección en el 
otro. 
 
Existe un debate en torno a si la gestión colectiva es un monopolio natural 
o si es posible que las entidades de gestión compitan entre sí. Con 
independencia de este debate, resulta indudable que la posición 
dominante de las entidades de gestión no se ha visto atenuada por la 
existencia de una regulación eficaz que prevea obligaciones precisas para 
las entidades de gestión, tanto en las relaciones con los usuarios como 
con los titulares de los derechos gestionados. La Comisión de la 
Propiedad Intelectual tiene fuertes limitaciones para cumplir el papel 
propio de un órgano de resolución de conflictos debido a que el 
sometimiento al arbitraje de la misma tiene carácter voluntario, razón por 
la cual nunca ha actuado en su función de arbitraje. Tras la reciente Ley 
de Economía Sostenible, sus competencias de mediación y arbitraje se 
han visto reforzadas pero, en la medida en que persiste el carácter 
voluntario de tales procedimientos de solución de controversias, la 
reforma puede calificarse de insuficiente. 
 
La inseguridad jurídica provocada por la ausencia de criterios objetivos 
para la fijación de las tarifas ha generado un alto grado de litigiosidad en 
esta materia. Los usuarios han desplegado una intensa actividad 
impugnatoria de las tarifas de las entidades de gestión, acudiendo tanto a 
la jurisdicción civil como a los órganos de Defensa de la Competencia. 
Como resultado de todo ello, las resoluciones dictadas han servido para 
objetivar ciertos adecuados para la determinación de las tarifas generales, 
supliendo así la falta de una regulación al respecto en la LPI.  
 
El sometimiento de las entidades de gestión colectiva al Derecho de la 
competencia se explica porque estas entidades son agentes económicos 
y, como tales, se encuentran sujetas al Derecho de la competencia. Son, 
además, entidades que actúan en régimen de monopolio a quienes está 
vedado el ejercicio abusivo de su posición dominante.  
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Las decisiones dictadas hasta la fecha en materia de Competencia 
imponen a las entidades de gestión la prohibición de discriminar a 
competidores y de fijar tarifas excesivas, así como la obligación de que 
las tarifas guarden relación con el uso.  
 
La discriminación, desde un enfoque más amplio de la política de 
competencia, puede en determinados casos incrementar el bienestar de 
los consumidores. Sin embargo, el mercado de la gestión colectiva de 
derechos de propiedad intelectual, por sus propias características, escapa 
a esta clase de consideraciones, lo que explica el rigor con que las 
autoridades de competencia han sancionado comportamientos 
discriminatorios por parte de las entidades de gestión.  
 
La prohibición de discriminar entre competidores obedece a la necesidad 
de evitar distorsiones a la competencia en mercados descendentes y se 
ha aplicado a los casos en que una entidad de gestión establezca tarifas 
distintas para usuarios que compitan en un mismo mercado. La CNC ha 
abordado este tipo de prácticas con un elevado nivel de exigencia, 
considerando que cualquier descuento no objetivo y no comunicado al 
resto de los operadores tiene naturaleza discriminatoria. La CNC ha 
sancionado a las entidades de gestión por comportamientos 
discriminatorios al haber fijado precios distintos para usuarios que realizan 
una misma actividad, aunque estos no sean competidores directos. 
Asimismo, ha impuesto a las entidades de gestión el deber de 
transparencia respecto de los contratos previamente celebrados con otros 
usuarios y la obligación de ajustar los posibles descuentos a parámetros 
objetivos.  
 
La prohibición de fijar tarifas excesivas plantea el problema de la 
valoración económica de los derechos de propiedad intelectual. Debido a 
la especial naturaleza inmaterial de los derechos gestionados, no puede 
determinarse la existencia de precios excesivos sobre la base de los 
costes de producción. Por esta razón, la jurisprudencia comunitaria y las 
decisiones en materia de competencia que han recaído hasta la fecha se 
han apoyado en el criterio de la comparación, aplicado a las tarifas 
cuestionadas en relación con otras propias de la gestión de derechos 
análogos en otros países. 
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Otra de las manifestaciones de la prohibición del abuso de posición 
dominante consiste en la obligación de establecer tarifas que 
aproximen la contraprestación al uso efectivo, de suerte que se 
consideran abusivos los métodos de cálculo de tarifas que carezcan 
de vinculación con el uso. Incluso un sistema que tenga en cuenta el 
uso puede considerarse abusivo si existe otro método que permita 
cuantificar de manera más precisa el uso efectivo, siempre que su 
aplicación no aumente desproporcionadamente los gastos a que da 
lugar la gestión de los contratos y el control de la utilización de las 
obras musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual. 
 
En el mercado de la adquisición de derechos, en el que se desarrollan 
las relaciones entre las entidades de gestión y los titulares de los 
derechos gestionados, las entidades de gestión han desarrollado una 
serie de prácticas que reducen la posibilidad de competencia, creando 
verdaderas barreras de entrada. Estas prácticas son las cláusulas de 
exclusividad, la excesiva duración de los contratos de gestión y la falta 
de transparencia en cuanto a los repertorios gestionados.  
 
 300
BIBLIOGRAFÍA 
1. Libros  
BELLAMY, Chistopher & CHILD, Graham: Derecho de la competencia en el 
Mercado Común, Madrid, 1992. 
 
BORK, R. H.,The Antitrust Paradox. Nueva York, Free PressBork (1993). 
  
BELLO MARTÍN-CRESPO, María Pilar, HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Francisco y 
otros: Derecho de la Libre Competencia Comunitario y Español, Cizur 
Menor, Aranzadi, 2009. 
 
BENEYTO PÉREZ, José María & MAÍLLO GONZÁLEZ-ORÚS, Jerónimo 
(coords.): Tratado de Derecho de la competencia, Madrid. 
 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. (coord.): Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2007.  
CASADO CERVIÑO, A. y CERRO PRADA, B., GATT y propiedad industrial, 
Madrid, 1994.  
COSTAS COMESAÑA, Julio, Los Cárteles de Crisis; Madrid, 1997. 
 
DAMIÁN MORENO, J., “Consideraciones en torno al procedimiento previsto 
para el cierre de páginas web (a propósito de la «Ley Sinde»)”, Diario La 
Ley, Nº 7455, 2010.  
 
DE LAS HERAS LORENZO, T., El agotamiento del derecho de marca, 
Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 470 ss. 
 
DREXL, J, KERBER, J, & PODSZUN, R., Competition Policy and the Economic 
Approach: Foundations and Limitations, Edwar Elgar Publishing Ltd, 
Massachusetts, 2011. 
 
 
 302
GERVAIS, D., The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, 3ª ed., 
Sweet & Maxwell, Thomson Reuters, 2008. 
 
GHIDINI, G., Aspectos actuales del Derecho Industrial: Propiedad 
Intelectual y Competencia, Comares, Granada, 2002. 
 
FERNÁNDEZ ORDÓÑEZ, M.A., La Competencia, Alianza, Madrid, 2000. 
 
KRUGMAN, P., WELLS, R., OLNEY, M.L., Fundamentos de Economía, 
Barcelona; Reverté (2008), 
 
RODRÍGUEZ TAPIA, J.M. (coord.), Comentarios a la Ley De Propiedad 
Intelectual (coord.) Madrid, 2007. 
 
RODRÍGUEZ TAPIA, J.M, La Ley de propiedad intelectual tras las reformas 
efectuadas por la Ley 19/2006, de 5 de junio y 23/2006, de 7 de julio, 
Cizur Menor, 2006. 
 
SCHERER, F.M., The Economic Effects of Compulsory Patent Licensing, 
NY University 1977. 
 
SANDRI, S., La nuova disciplina de la proprietá industriale dopo i GATT- 
TRIPS’S: L'accordo TRIPs sulle proprieta industriale, il diritto comunitario 
e le convenzioni internazionali, Cedam, Italia 1999.  
 
STIGLER, G.J. The Organisation of Industry, Chicago University Press, 
1968. 
 
UREÑA SALCEDO, J.A., Régimen público de la gestión colectiva de 
derechos de autor, Iustel, Madrid 2011.  
 
WISH, R., Competition Law, Oxford University Press, 2003. 
 
YAMANE, H., Reinterpreting TRIPS, Hart Publishing, 2011.  
 
 
  
 303
2. Artículos y colaboraciones en obras colectivas 
 
ACUÑA QUIROGA, C., “Innovación predatoria y política de la competencia 
en mercados de alta tecnología: estado de la cuestión a la vista del caso 
Microsoft”, ADI 21, 2000, págs. 21-52. 
 
ALLENDESALAZAR, R. & VALLINA, R., “Collecting Societies: The Usual 
Suspects” en European Competition Law Annual 2005. The Interaction 
between Competition Law and Intellectual Property Law”, Hart Publishing, 
Oxford 2007 Disponible en: 
http://www.eui.eu/RSCAS/Research/Competition/2005/200510-
CompAllendesalazar.pdf [última consulta: diciembre de 2012] 
 
AYRES, I & KEMPELER P., “Market Power without reducing Innovation 
Incentives: The Perverse Benefits or Uncertainty and Non-Injunctive 
Remedies” (1999) 97 Mich. LRev. 985. p. 990. 
 
BAIN, J.S., “Economies of Scale, Concentration and the Condition of Entry 
in Twenty Manufacturing Industries” [1954] 44 American Economic 
Review, 15. 
 
BAKER, J. B., “Beyond Schumpeter vs. Arrow: How Antitrust Fosters 
Innovation “(June 2007). Disponible en http://ssrn.com/abstract=962261 
[última consulta: 5 de mayo de 2012] 
 
BESEN, S., KIRBY, S., & SALOP S. “An Economic Analysis of Copyright 
Collectives” 78 Va. L. Rev. 1992. 
 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “El derecho de autor en el acuerdo 
TRIP’S” en Nun novo mundo do Dereito de autor, II Congreso 
Iberoamericano de Derecho de autor, Lisboa, 1994, 877 y ss.  
 
BOTANA AGRA, M., “El derecho de autor en la Unión Europea: estado 
actual y perspectivas”, Noticias de la Unión Europea, núm. 286, 
noviembre 2008, págs. 5 siguientes. 
 
 304
CASAS VALLÉS, R., “La Comisión Mediadora y Arbitral de la Propiedad 
Intelectual. Experiencias y Perspectivas”, en AAVV Propiedad Intelectual, 
reforma legislativa y lucha contra la piratería, Universidad Internacional 
Menéndez Pelayo, 2003, 60. 
 
CONDE GALLEGO, B., “Intellectual Property Rights and Competition Policy” 
en Correa, C. (coord) Research Handbook on the Protection of Intellectual 
Property under WTO Rules. Cheltenham UK, Edward Elgar, 2010, p. 226 - 
265. 
 
CONDE GALLEGO, B., “ La política de competencia en el sector 
farmacéutico: nuevos desafíos para la relación entre los derechos de 
propiedad industrial y el derecho de competencia”, ADI, 31 2010-2011, 
págs. 55 ss. 
 
CONDE GALLEGO, B., “La negativa unilateral de una empresa en posición 
de dominio a conceder una licencia para la utilización de un derecho de 
propiedad intelectual [Comentario a la sentencia del TJUE de 29 de abril 
de 2004, asunto, C-418, “IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health 
GmbH & Co. Kg], en ADI, 2003, págs. 465-484. 
 
COSTAS COMESAÑA, A & BORRELL ARQUÉ, J.R., “La política europea de 
control de concentraciones en entredicho: el caso Airtours/First Choice”, 
Anuario de la competencia, Nº 1, 2002, págs. 203-220. 
 
COSTAS COMESAÑA, J., “Poder de mercado y prácticas anticompetitivas en 
la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual en España” en 
GÓMEZ SEGADE, J. A., & GARCÍA VIDAL, A. El Derecho Mercantil en el 
umbral del Siglo XXI. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, 
Madrid, 2010, págs. 281-294. 
 
COTTIER, T., “The Exhaustion of Intellectual Property Rights-A Fresh 
Look”, IIC 2008, págs. 755 y ss. 
 
DELGADO HERNÁNDEZ, G. E., “Sociedades de Gestión Colectiva de 
Derechos de propiedad intelectual: entre el Derecho de la competencia y 
el derecho de la propiedad intelectual en Ortiz, Simón & Sequeros 
 305
(coord.): Derecho de la competencia europeo y español: curso de 
iniciación, Madrid, 1999, 14. 
 
DÍEZ ESTELLA, F., “Abusos mediante precios: Los precios excesivos”, en 
MARTÍNEZ LAGE, S. & PETITBÓ J. A. (Dirs.): El Abuso de la Posición de 
Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 251-272. 
 
DREXL, J., “IMS Health and Trinko: antitrust placebo for consumers instead 
of sound economics in refusal-to-deal cases”, IIC (International Review of 
Intellectual Property and Competition Law), Vol. 35, nº 7-2004, 788. 
 
ECHEBARRÍA SÁENZ, J.A., “Entidades de gestión de derechos de autor y 
transparencia”, en "La propiedad intelectual en la era digital", edición nº 1, 
LA LEY, Madrid, Febrero 2011, (págs. 1-24). 
 
FERNÁNDEZ, C, “Cuota de mercado y poder de mercado” en MARTÍNEZ 
LAGE, S. & PETITBÓ J. A. (Dirs.), El Abuso de la Posición de Dominio, 
Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 61-74.  
 
FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A., “Los derechos afines a los derechos de 
autor en el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual”, ADI, 17 
1996, 105. 
 
FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, P., “Comunicación Pública en el ámbito de 
los establecimientos hoteleros (Comentario a la Sentencia del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, Sala Tercera de 7 de diciembre 
de 2006)”, ADI, 27 (2006-2007), 679. 
 
FERNÁNDEZ- NOVOA, C., “Reflexiones preliminares sobre la empresa y 
sus problemas jurídicos” Revista de Derecho Mercantil, nº 95, 1965, pág. 
7 y ss. 
 
FERNÁNDEZ NÓVOA, C., “El derecho moral de los autores”, ADI 12 (1987-
1988), págs. 17-36. 
 
GENEVAZ, S., “Against Immunity For Unilateral Refusals To Deal 
Intellectual Property: Why Antitrust Law Should Not Distinguish Between 
 306
IP And Other Property Rights”, Berkeley Technologies Law Journal, 19-
741, Spring 2004. 
 
GÓMEZ DE LEÓN LÓPEZ, L., “Facultades de las Entidades de Gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual”, Diario La Ley, Nº 6584, 
Sección Doctrina, 6 Nov. 2006, Año XXVII, Ref. D-237, Editorial LA LEY. 
 
GÓMEZ SEGADE, J. A. , “Desafíos de futuro para el Derecho de autor de la 
UE”, ADI 22, 2001, pp. 275-284. 
 
GÓMEZ SEGADE, J.A., “El acuerdo ADPIC como nuevo marco para la 
protección de la propiedad industrial e intelectual”, ADI 16 (1994-1995), 
pp. 34 ss. 
 
GÓMEZ SEGADE, J.A., “Panorámica del Derecho de la libre competencia en 
la C.E.E:”, ADI 5, 1978, 67.  
 
GÓMEZ SEGADE, J. A., “Respuestas de los sistemas de propiedad 
intelectual al reto tecnológico. El Derecho europeo continental y el 
derecho anglosajón del copyright” en GÓMEZ SEGADE: Tecnología y 
Derecho, Madrid, 2001, 49.  
 
GUIBAULT L., “¿Para cuándo el otorgamiento de licencias transfronterizas 
para la utilización de los derechos de autor y los derechos conexos en 
Europa?”, e-Boletín de derecho de autor, Abril - junio de 2005. Disponible 
en Internet: 
http://portal.unesco.org/pv_obj_cache/pv_obj_id_D4CC04260091CC82F3
B5A72EDC5AC66E15390200/filename/guibault_es.pdf [último acceso: 
junio de 2012]. 
 
GUILLOUX, J.M., "La régulation de la gestion collective des droits des 
créateurs (droits d'auteur et droits voisins) par le droit de la concurrence" 
en AAVV., Proprieté intellectuelle et concurrence. Pour une 
(ré)conciliation, LexisNexis, París, 2011, págs. 85-110. 
 
GUTIÉRREZ, I. & PADILLA, J., “Una racionalización económica del concepto 
de abuso de posición dominante” en MARTÍNEZ LAGE, S. & PETITBÓ J. A. 
 307
(Dirs), El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, 
pág. 17.  
 
GUZMÁN ZAPATER, C., "La terminación convencional en la Ley 15/2007 de 
defensa de la competencia: experiencias y retos. Anuario de la 
Competencia, 2009, 85-114. 
 
HANDKE, C. y Towse, R. (2007), “Economics of Copyright Collecting 
Societies”, International Review of Intellectual Property and Competition 
Law, Vol. 38, No.8. 
 
HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “Derecho de autor y abuso de posición 
dominante en la Unión Europea: Comentario al caso "Magill TV Guide" 
[Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications (ITP) 
c. Comisión de las Comunidades Europeas]” ADI, 16, 1994, 331. 
 
HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “La posición dominante conjunta en el 
Derecho comunitario de la competencia”, ADI,  21, 2000 , págs. 91-106. 
 
HERRERO SUÁREZ, C., “Libre competencia y propiedad intelectual. Análisis 
comparativo entre el Derecho antitrust estadounidense y el Derecho de la 
competencia comunitario europeo”, Derecho de la competencia europeo y 
español Volumen VI (2005), págs. 59-107, nota 24.  
 
JIMÉNEZ & CAÑIZARES, “Dificultades para la definición del mercado 
relevante”, MARTÍNEZ LAGE, S. & PETITBÓ J. A. (Dirs.), El Abuso de la 
Posición de Dominio, Marcial Pons, Madrid, 2006, págs. 34-60. 
 
JIMÉNEZ SERRANÍA, V., “El conflictivo mercado de la gestión de derechos 
de Propiedad Intelectual: notas sobre el informe de la Comisión Nacional 
de la Competencia acerca de la gestión colectiva”, Diario La Ley, Nº 7403, 
17 May. 2010, Año XXXI, 26. 
 
JIMÉNEZ SERRANÍA, V., “El control de las entidades de gestión por las 
autoridades de defensa de la competencia: tarifas y acuerdos de 
reciprocidad, los grandes caballos de batalla (reflexiones a partir de la 
 308
sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009 en el asunto "C-425/07") ADI, 
29, 2008-2009, 929. 
 
KANTER, D., “IP and compulsory licensing on both sides of the Atlantic: an 
appropriate antitrust remedy or a cutback on innovation?” European 
Competition Law Review, 2006, v. 27, n. 7, 351. 
 
LENCE REIJA, C., “Desarrollo del diseño: el Reglamento de la Ley española 
y la propuesta de 2004 de modificación de la directiva”, ADI, 25, 2004-
2005, 443. 
 
LENCE REIJA, C., “El abuso de posición dominante en los derechos de 
propiedad intelectual: las licencias obligatorias como remedio”, Anuario de 
la competencia, Nº 1, 2006, págs. 265-288. 
 
LENCE REIJA, C. “Sobre la prohibición de discriminación en las tarifas de 
las entidades de gestión: Comentarios a la sentencia del Tribunal 
Supremo de 22 de diciembre de 2008” ADI, 29, 825. 
 
LOWE, P., “Intellectual Property: How Special is it for the purposes of 
Competition Law Enforcement?” en: EHLERMANN, Claus-Dieter y ATANASIU, 
Isabela (coord.): The interaction between Competition Law and Intellectual 
Property Law, Oregon 2005. Disponible en: 
http://www.eui.eu/RSCAS/Research/Competition/2005/200510-
CompLowe.pdf [última consulta: diciembre de 2012]     
 
LUEDER, T., “Working toward the next generation of copyright licenses” 
14th Fordham Conference on International Intellectual Property Law & 
Policy, April 20-21, 2006. 
 
MANGINI, V., “Logo, no logo?. Ovvero la perduta innocenza della proprietà 
intellettuale”, Scritti di diritto industriale in onore di Adriano Vanzetti. 
Proprietà intellettuale e concorrenza, t. II, Giuffrè, Milano, 2004, págs. 927 
y ss. 
 
MCAFEE, R. P., MIALON, H. M. y WILLIAMS, M. (2004), “What is a Barrier to 
Entry?” American Economic Review, Vol. 94, No. 2, Mayo, págs. 461-465. 
 309
 
MACHLUP, Fritz & PENROSE, Edith, ‘The patent controversy in the 
nineteenth century’, Journal of Economic History, X (1950), 1-29. 
 
MASSAGUER, J., “La libre circulación de mercancías en la CEE y la 
protección de la propiedad industrial”, en AAVV: Cuadernos de 
jurisprudencia: un lustro de Propiedad Industrial, CEFI, Barcelona, 1993, 
262. 
 
MASSAGUER FUENTES, J. “El agotamiento del Derecho de Patente” AAVV: 
La Propiedad Industrial en España en su contexto Europeo”, CEFI, 
Barcelona, 1993, 99. 
 
MOTTA, M. & A. STEEL, M., “Expoitative and Exclusionary Excesive Prices 
in the EU Law”, 8th Annual European Union Competition Workshop, 
Florence, junio 2003 en EHLERMANN, C.D., & ATANASIU, I. (eds.), What is 
an abuse of a dominant position?, Hart Publisher. 
 
MICHINEL ÁLVAREZ, M. A., "La peligrosa vocación extraterritorial de la Ley 
Sinde" ADI, 31 (2010-2011), págs. 301-318. 
 
MUSSO, A., (Ditta e insegna. Marchio. Brevetti. Disegni e modelli. 
Concorrenza, en Commentario del Codice civile Scialoja-Branca-Galgano, 
Zanichelli Editore, Bologna, 2012. 
 
NÚÑEZ LOZANO, M. C., “La autorización de las Entidades de gestión de la 
Ley de Propiedad Intelectual: comentario a la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 196/1997, de 13 de noviembre”, Revista de administración 
pública, Nº 149, 1999, 183-206. 
 
PADRÓS I REIG, C., “Las industrias culturales ante el Derecho de la 
competencia (y viceversa)”, Anuario de la competencia, Nº 1, 2004, 189-
228. 
 
PAZ CANALEJO, N., Naturaleza Jurídica de las entidades de gestión 
colectiva previstas en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, Diario 
La Ley, 1987, pág. 913, tomo 2, Editorial La Ley. 
 310
 
PÉREZ CARRILLO, E. F., “Comunicación de la Comisión sobre los 
contenidos creativos en línea en el mercado único: (cuestiones 
políticas/normativas para consulta): COM (2007) 836 FINAL”, ADI, 28, 
2007-2008, 628. 
 
PETRECOLLA D. & STANTLEY, L., “Derechos de propiedad intelectual y 
defensa de la competencia: ¿Tensión permanente o creciente 
compatibilidad?”. INDECOPI Revista de la Competencia y la Propiedad 
Intelectual, número 6, 2008, Lima.  
 
QUINTANS EIRAS, M. R., “Las sociedades de gestión de derechos de autor 
en la Unión Europea” en ADI 25, 2004-2005, 465-475 
 
QUINTÁNS EIRAS, M. R., “La Gestión Colectiva Transfronteriza de los 
Derechos de Autor y Derechos Afines en el ámbito de los Servicios 
Legales de Música en Línea” ADI 26 2005-2006, págs. 517-531. 
REICHMAN, J. H., “Intellectual Property in the Twenty-First Century: Will the 
Developing Countries Lead or Follow?” 46 Houston Law Review, págs. 
1115-1185 (2009).  
 
REY, P, GUAL, J., HELLWIG, M., PERROT, A., POLO, M, SCHMIDT, STENBACKA, 
R., Un enfoque económico del artículo 82, en MARTÍNEZ LAGE, S. & 
PETITBÓ J. A., (Dirs.), El Abuso de la Posición de Dominio, Marcial Pons, 
Madrid, 2006, págs. 99-154. 
 
ROCHA, M. V., “Derecho de Participación (droit de suite): análisis do artigo 
24 do “Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual” (TRLPI)”, ADI 
20 (1999), págs. 147-184. 
 
ROCHET, J.C. & TIROLE, J., "Platform Competition in Two-Sided 
Markets", Journal of the European Economic Association, vol. 1, n. 4, 
June 2003, 990. 
 
 311
SACRISTÁN REPRESA, M., “Abuso de posición dominante”, EN VELASCO SAN 
PEDRO, L. A. (Coord.), Derecho europeo de la competencia. Editorial Lex 
Nova, Valladolid, 2004.  
 
SAPHIRO, C., “Navigating the Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools 
and Standard Setting” en Jaffe, Adam B., Lerner Josh & Stern, Scott 
(coord.): Innovation Policy and the Economy, Vol. I, 119. 
 
STOTHERS, C., “IMS Health and its Implications for Compulsory Licensing 
in Europe”, [2004], EIPR, 467. 
 
SILOS RIBAS, M. & LENCE REIJA, C, “El Informe de la CNC sobre la gestión 
colectiva de los derechos de propiedad intelectual”, ADI, 30, 2010, págs. 
553-568 
 
SOLER VERA, A & FERNÁNDEZ PÉREZ, M., “La Promoción de la 
Competencia”, Anuario de la Competencia, 2006, págs. 101-128. 
 
TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia and European Community Law”, 
International Antitrust Law & Policy, 1997, 377. 
 
ULLRICH, H., “Expansionist Intellectual Property Protection and 
Reductionist Competition Rules: A Trips Perspective”, Journal of 
International Economic Law 2004 7(2), 401-430. 
 
VELASCO SAN PEDRO, L. A., “Las barreras de entrada y su relevancia para 
el Derecho de la competencia”, Revista de derecho de la competencia y la 
distribución, Nº. 6, 2010, págs. 13-36. 
 
VENTURA VENTURA, J. M., “La STJUE (Sala 3ª) de 21.10.2010 (“Caso 
Padawan”). Consecuencias y sugerencias para una reforma”, ADI 31 
(2010-2011), págs. 683-705. 
 
VEIGA TORREGROSA , A., “Propuesta de Directiva: regulación de las 
entidades de gestión de derechos de propiedad intelectual y licencias 
multiterritoriales de música online, Gaceta jurídica de la Unión Europea y 
 312
de la Competencia, Nº 30, Sección La tercera de GJ, Noviembre-
Diciembre 2012, pág. 5, Editorial LA LEY.  
 
VIDAL PORTABALES, J. I., “Algunos aspectos problemáticos de las redes 
P2P: especial referencia al caso francés (HADOPI)”, ADI, 29, 2008-2009, 
599. 
 
WERDEN, G. J., “Consumer welfare and competition policy” DREXL, 
J, KERBER, J, & PODSZUN, R., Competition Policy and the Economic 
Approach: Foundations and Limitations, Edwar Elgar Publishing Ltd, 
Massachusetts 2011, págs. 11-43. 
 
WILLARD K. T. & JOSHUA A. N., “Antitrust and Intellectual Property: From 
Separate Spheres to Unified Field”, 66 Antitrust L. J. 167, págs. 178-184 
(1998).  
 
XIOL RÍOS, J. A., “Aspectos sustantivos de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, 
de Economía sostenible, disposiciones finales, la llamada «Ley Sinde»”, 
Actualidad civil, Nº 5, 2012 (págs. 449-478).  
 
 
 313
JURISPRUDENCIA  
I.- SENTENCIAS Y RESOLUCIONES DE ESPAÑA  
1. Tribunal Supremo y otros Tribunales (orden cronológico)  
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección Primera) de 
18 de enero de 1990 (RJ 1990\34). 
 
Sentencia nº 180/1996 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 
Primera) de 11 de marzo de 1996 (Recurso de casación 2486/1996) RJ 
1996/2413. 
 
Sentencia nº 169/1997 del Tribunal Constitucional (Pleno) de 13 de 
noviembre de 1997 RTC 1997\196. 
 
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 54 de Madrid de 9 de 
diciembre de 1999 (Procedimiento 56/1999). Citada en RJ 2003/23124. 
 
Sentencia nº 851 2002 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 
Primera) de 24 de septiembre de 2002 (Recurso de casación 862/1997). 
Anulada la misma Sala mediante Sentencia de 21 de diciembre de 2002. 
RJ 2002/8589. 
 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 9ª) de 30 de 
septiembre de 2002 (Recurso 134/2000) JUR 2003/23124. 
 
Sentencia nº 10/2002 del Tribunal Constitucional (Pleno) de 17 de enero 
de 2002 (Cuestión de inconstitucionalidad 2829/1994) RTC 2002/10. 
 
Sentencia nº 402003 de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sección 
Primera) de 31 de enero de 2003 (Recurso 2524/1997) RJ 2003/618. 
 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 13ª) de 21 de 
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